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schuldenaar. Tusschen solidaire medeschuldenaren en tusschen 
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De yreglsgeleerde opstellen'* waarvan het eerste deel hierbij ver- 
schijnt en het tweede (en laatste) deel spoedig zal volgen, zijn, voor 
verreweg het grootste gedeelte, reeds in den loop der laatste jaren in 
verschillende tijdschriften ^) ter kennis van het publiek gebragt. 

Dit eerste deel bevat opstellen van meer praktischen aard. Het tweede 
deel zal opstellen van meer historischen en theoretischen of dogmati- 
schen aard bevatten. Met andere woorden: in het eerste deel zal meer 
over de verklaring en toepassing van ons positivo regt gehandeld wor- 
den; in het tweede meer over regtsgeschiedenis en regtsbegrippen. 

Beide deelen zullen afzonderlijk verkrijgbaar z\jn. 

Met uitzondering van een klein naschrift op n^ XXI der praktische 
regtsvragen van civielregt (p. 249 — 252), houdt dit deel slechts herdrukte 
opstellen in. 

Men zal , vertrouw ik , den herdruk niet toeschrijven aan de bijzon- 
dere waarde welke ik aan de oorspronkelijk zeer verspreide en thans 
b^eengevoegde tijdschriftartikelen zou hechten. Ik ben alleen bewogen 
geworden door de overtuiging dat, voorzoover zij éénige waarde heb- 
ben, het regtsgeleerd publiek er slechts kennis van zal nemen, als ze 
bijéén en van een voldoend inhoudsoverzigt ^) voorzien herdrukt zijn. 

Hunne samenvoeging wordt overigens geregtvaardigd door hunnen 



1) NL 1^ in „Themis", 2^ in de onlangs overledene doch in Themis herleefde 
„Bijdragen tot de kennis van het staatsbestaor enz*', 2fi in het „Begtsgeleerd maga- 
zijn", 4P in het „Weekblad van het regt", 5® bovenal in de ook onlangs na een 
veeljarig bestaan overledene „Regtsgeleerde bijdragen". 

2) Ten dienste van het geen zoeken toelatend gebruik in de praktijk heb ik eene 
lijst der geitUerpreieerde of interpretatief besprokene artikelen van ons regt doen 
Toora%aan, met verwijzing naar de bladzijden waar zij behandeld zijn. 
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samenhang. Dit eerste deel bevat slechts drie hoofdstukken, die ook 
onderling verband houden, namelijk: 

I. Frahtische vragen van civieïrefft, uit de regtspraktijk oprijzende 
en met behulp der rechtswetenschap opgelost. Daarin is bijzonder acht 
geslagen op de goede methode van yfetsmterpretatie, waaromtrent een 
onderzoek (p. 4 — 29) aan de behandeling der XXI praktische vragen 
voorafgaat ^). 

II. Eene eimelregtelijhe studie over regUgemeenschcbp ^ waarin dit leer- 
stuk uitvoerig geanalyseerd en systematisch voorgedragen wordt, en 
tevens de goede historische interpretatie tegen den invloed van germa- 
nistische superstitien gehandhaafd wordt. 

III. Gelijksoortige praktische vragen van strafoorderiaig ^ waarin ook 
de methode van Yfei&interpretatie hoofdzaak is. 

De methode van wetsinterpretatie is bovenal eene zaak van praktisch 
belang. Het groote verschil van zienswijze dat zich tusschen de ambt- 
genooten in de regterlijke collegien op normale wijze voordoet, is een 
gevolg van den zeer uiteenloopenden aard der individuen naar hunnen 
persoonleken aanleg, hunne opleiding, hunne traditien en schoolsche 
rigtingen; doch niet het minst van hunne uiteenloopende modi van 
wetsinterpretatie. Het is mij, tot mijne verwondering, voorgekomen, 
dat in den boezem der egyptische gemengde regtbanken het verschil 
van gevoelen tusschen de collega's tot verschillende europesche natiën 
behoorende niet of weinig grooter was dan in den boezem der ver- 
schillende nederlandsche regtscollegien , aan welker beraadslagingen ik 
heb deelgenomen. Ik houd het er voor, dat de oorzaak van dit ver- 
schijnsel voor een goed deel ligt in de zeer verschillende beginselen 
van wetsinterpretatie welke onze regters ter uitoefening hunner collegiale 
regtspraak medebrengen, of in hunne stelselloosheid en willekeur in 
dat opzigt. Is dit juist, dan is het ook voor de zekerheid , vastheid 
en eenheid der jurisprudentie van groot belang dat aan de methode 
van interpretatie — ook bij den H. R. — bijzondere aandacht worde 
gewijd. Nog thans is dit geenszins het geval. Dien ten gevolge let men 
niet op, hoe stelselloos en hoe willekeurig de verklaring en toepassing 



1) Het inhoudsoverzigt betreffende dit onderzoek (p. 1 — 29) bevat tevens ver- 
wijzing naar de bladzijden waarin het over de methode van interpretatie gezegde 
in een aantal gevallen wordt toegepast. 
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der wet nog plegen te z^n, en welke verkeerde stroomingen nog te 
dien aanzien een magtigen invloed uitoefenen; stroomingen die door 
sommigen wel, door anderen niet gevolgd worden, en die bovendien 
met elkander in conflict komen, soms met dezen, soms met genen 
uitslag. 

Aan sommige beginselen van interpretatie wordt nog te groote en dus 
eene bun niet toekomende eer bewezen; aan andere gronden wordt 
nog niet gegeven vsrat hun toekomt, en dan nog worden zij veelzins 
op verkeerde vnjze aangewend. 

Te veel eer wordt dikwerf bewezen aan de legislative of op de wor- 
dingsgeschiedenis der wet gegronde interpretatie. Van de allezins ver- 
keerde wegcijfering van dezen grond van interpretatie, die door Prof. 
Opzoomer geleerd werd en nu nog bijv. door Prof. Kohier (zie beneden 
p. 23) werd voorgestaan, is by onze regtscoUegien zeker nog geene 
quaestie. Men raadpleegt er getrouwelijk de tusschen regeering en 
statengeneraal geveisselde stukken en hetgeen bij de parlementaire be- 
raadslaging gezegd is. Doch men doet het niet enkel om den zin 
der wet te verstaan. Men beroept zich gaarne op het gezag van 
ministeriele en parlementaire reflexien over een woord, een volzin, 
eene bepaling van een vóór en na onveranderd gebleven wetsontwerp. 
Of ook men kent gezag toe aan uitingen van ministers of kamer- 
leden die de strekking niet hebben om de wet gelijk zij daar ligt te 
verklaren, maar om er iets wat buiten hun inhoud ligt, aan toe te 
voegen. Op die wijze verkrijgt men tweeërlei bronnen der wet: 1^ de 
letteriyk vastgestelde geschreven wet, 2^ hetgeen bij w^ze van aan* 
vulling en uitbreiding, zoo al niet tevens van wijziging, dier geschreven 
wet, b\i gelegenheid van het samenstellen daarvan, door de organen des wet- 
gevers is gezegd geworden. Zoo wordt dikwerf de woordelijke en uit 
haar verband blijkende inhoud der wet op zgde geschoven ten gunste 
van ^bedoelingen des wetgevers" die blijkbaar buiten de wet liggen en 
haar vreemd z^n. 

Aan de historische interpretatie wordt daarentegen nog niet gegeven 
wat haar toekomt. De wetten over oude regtsmaterien worden te zeer 
beschouwd alsof zij heden of gisteren geboren waren. Men vraagt niet 
welke overblijfselen uit oude wetten of regten zij bevatten. Bij de toepas- 
sing van het B. W. bgv., gaat men niet genoeg terug tot zynen fons 
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perennnis, den G. C, dan tot Pothier, het oud-fransche regt, het 
middeneeuwsch-romeinsche regt. En waar men tot oud regt teruggaat, 
geschiedt dit dikwerf op verkeerde wijze, zonder de historische con- 
tinuiteit in acht te nemen. Men doet bijv. een greep in .het oud-hol- 
landsche of oud-nederlandsche regt, als had de fransche wetgeving zich 
niet, gelijk eene Hcheidsmuur, tusschen ons en ons oude nationale regt 
in geplaatst, en als ware de poging van Kemper tot restauratie van het 
roomsch-hollandsch regt niet geheel mislukt. Of men grijpt in eens 
naar den Saksenspiegel of naar verschillende losse bronnen en losse 
regtspreekwoorden van oud-duitsch, oud-nederlandsch en oud*fransch 
regt ; en men maakt er een onkritisch gebruik van om zeker beginsel of 
zekere grondgedachte van germaanseh regt in onze wet terug te vinden. 
Of ook, en dit geschiedt meer volgens de oude traditie, men leest 
onze wet, alsof die uit het romeinsche regt, zonder eenige tusschen- 
geschiedenis , tot ons overgewaaid en slechts in het hollandsch over- 
gebracht ware. Of men spreekt nog van de romeinsche actiën, als 
waren die in onze wet, niet somwijlen genoemd, maar nog werkel^k 
te vinden, en als moest, bij het stellen der dagvaarding, tusschen 
deze of gene romeinsche actie gekozen worden. 

Te veel eer wordt ook op verkeerde vnjze aan de comparative wets- 
interpretatie bewezen. Zoo worden nog dikwijls allerlei onsamenhan- 
gende en uit hun verband gerukte artikelen of uitdrukkingen der wet 
b\j het hoofd gegrepen, om daaruit met groote vnllekeur af te leiden, 
wat ten aanzien van eenig punt het stelsel of de bedoeling der wet 
moet geacht worden; en zulks met voorbijgang of terugwijzing der ter 
zake dienende dogmatische en historische beschouwingen. 

In de praktische vragen van strafvordering heb ik ook tegen het 
formalisme in de strafregtspraak gestreden. Op dat gebied is de geest 
van het formalisme nog niet van ons geweken. Men zie slechts onze 
vonnissen. Wel is door de herziening van het wetb. van strafv. paal 
en perk gesteld aan de artikelenuitschr\j vingsmanie; maar nog zijn de 
strafvonnissen mosaïkwerken van allerlei overwegingen pro forma. Uit 
vreeze voor de cassatie is de aandacht der redacteurs geheel ingenomen 
door de zorg om toch alles formeel afzonderlek en ezplicite te moti- 
veren: het wettig bevnjs der telastegelegde feiten en van beklaagdes 
schuld daaraan, de qualificatie, de toepassel^kheid der wet, alle b^- 
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zondere deelen der imputatie en der qualificatie. Dien ten gevolge 
biyft er nauwelijks ruimte en kracht over voor het streven om, niet 
in schyn, maar in waarheid, niet pro forma, maar ter voorkoming 
van veroordeeling van . onschuldigen of te zware veroordeeling van schul- 
digen, rekenschap te geven van de tot veroordeeling leidende oljec' 
Hoe evidentie y wel te onderscheiden van de subjective en ongemotiveerde 
(door wettige bewysmiddelen verkregene) zoogen. overtuiging. En toch 
moet dit de hoofdzaak zijn in de strafvonnissen, datgene wat eigenlijk 
alleen van overwegend belang is, en in vergeiyking waarmede het 
overige niet veel beteekent. 

Het formalisme hangt overigens bij velen samen met verwante nei- 
gingen : met de voormelde stelselloosheid en willekeur by de toepassing 
der wet, met het misbruik van de legislative en comparative interpre- 
tatien, met afkeer van regtsgeschiedenis en regtsbegrippen , welke be- 
schouwd worden als ^dele geleerdheid en als philosophische contrebande. 
Wel gevoelt men zich behageiyk te midden der traditionele en geïso- 
leerde termen en spreekwijzen uit het middeneeuwsch-romeinsche regt, 
en uit de oude (met de fransche wetgeving medegekomene) firansche 
praktijk, van welker zin men geene nauwkeurige rekenschap behoeft te 
geven; maar men is afkeerig van de nieuwere (abstracte en systemati- 
sche) regtsbegrippen en -termen, voor welker nauwkeurig gebruik men 
verantwoordelijk is. — De aanhangers dier formalistische en verwante rig- 
tingen plegen zich "^praktischejuMristen^^ te noemen tegenover hen die in hun 
oog eene would be geleerdheid en misplaatste wetenschappelijkheid in de 
regtspraak zouden willen invoeren. Zeer zeker worden onder die ^practici" 
vele mannen van groote kennis, bekwaamheid en scherpzinnigheid ge- 
vonden; maar toch behooren zij tot de talrijke klasse van dienaren 
van Themis, die van ouds de regtspleging en de regtstudie impopulair 
gemaakt en in diecrediet gebragt hebben, en die thans voedsel geven aan 
den klimmenden afkeer tegen de magistrale jurisdictie; een afkeer 
welke, by de volkomene zegepraal van de demokratie en het socialisme, 
tot invoering der volksjustitie met gekozen regters of scheidslieden leiden 
zal. Zij zyn het die den eerbied voor de regterlijke instellingen helpen 
ondermijnen , en er toe medewerken om ook in hooggeleerde kringen eene 
reactie te voorschijn te roepen, welke de civile regtspraak naar 
het jus strictum der geschreven wet wenscht te vervangen door eene 
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regt8praak volgens de eischen der billijkheid en van den b^zonderen aard van 
elk geval. Zij zijn het die den spotlust der leeken opwekken. En wat 
zal men de spotters antwoorden, als zij wijzen op een formalisme dat 
niet schroomt, doch er behagen in schept, om iemand die in het alge- 
meen (indiscrete) geappelleerd heeft van een vonnis dat hem ten deele 
heeft veroordeeld, ten deele vrijgesproken of ontslagen, » niet ontvankelijk" 
te verklaren in zijn beroep :» voorzoover h^ is vr^gesproken of ontslagen". 
Hierdoor toch wordt hem de bedoeling toegedicht om ook van zyne 
vrijspraak of zijn ontslag te appelleren, terwijl het voor de hand lag om 
het in gemoede daarvoor te houden, dat hij alleen van zijne veroordeeling 
had geappelleerd, vermits hij, ooi van zijne vrijspraak of absolutie in be- 
roep willende komen, dit zeker zou gezegd hebben^). Wat zal men ant- 
woorden op hunnen uitroep >ex uno disce omnes!", en op hunne vraag: 
,,is het den magistraten een (de scholarum magistri waardig) genoegen om 
de onnoozele beklaagden op eene incorrecte wijze van spreken te be- 
trappen en hen daarmede te vangen? of is het granum salis by de ma- 
gistratuur verloren gegaan?" 

October 1890. 



1) Zie omtrent dit punt hieronder p. 432/3. 



PRAKTISCHE RECHTSVRAGEN. 



Onder den titel van >praktisohe regtsvragen*' stel ik my voor een aantal 
regtsyragen te behandelen, welke niet naar aanleiding van theoretische of 
systematische studiën* zyn opgeworpen , doch zich in de regtspraktgk zelve, 
en wel in die van hét geregtshof te Arnhem, ongezocht hebben opgedaan. 

Dat qnaestien welke door het regtsleven worden aangebragt, iets voor 
hebben boven die welke de r^tsgeleerde sjstematicns of commentator 
opzoekt y is niet te ontkennen. In de vuurproef der toepassing komen de 
gebreken der wet het best aan het licht, en het zgn de in de regtsple- 
ging onstane vragen, welker oplossing het grootste belang heeft. De 
quaestien der theorie liggen op de oppervlakte, en bij hare beantwoording 
gaat men niet buiten de grenzen der vraagstelling. De quaestien der 
praktyk daarentegen rgzen uit de diepte op ; by de beantwoording stuit men 
regts en links op andere quaestien, en wordt men tot vragen van grooteren 
omvang en tot ruimere gezigtspunten voortgedreven* Om eene quaestie van 
schynbaar beperkten omvang te beslissen is het dikwerf noodig verschillende 
regtsmateriën te beheerschen en uitgebreidei-e resultaten te verwerven. 

Men vindt de :»praktische regtsvragen" niet vermeld in de geschriften 
van regtsgeleerde schryvers; men trefb ze slechts aan in de verzamelingen 
van vonnissen, waarop verschillende hoogst verdienstelyke aanteekeningen 
op onze wetboeken en wetten verwyzen. Deze aanteekeningen nu be- 
vatten gemeenlyk de korte formulering der beslissingen van regtsvragen, 
niet de motiven waarop die beslissingen berusten. Om deze te kennen 
moet men tot de verzamelingen zelve teruggaan. 

Ongelukkigerwyze vindt men zich by het raadplegen van regterlyke uit- 
spraken gemeenlyk zeer teleurgesteld. 

Vooreerst, ten aanzien der beslissingen zelve. De besliste regtsvragen 
zyn doorgaans nog geheel gewikkeld in de feiten van ieder bijzonder 
geval. Men moet ze daaruit afzonderen om ze in hare zuiverheid voor 
zich te hebben, en dit pleegt een tydroovende en inspannende arbeid 
te zgn. Een arbeid die bovendien eene mate van onpartijdigheid en onbe- 
yaogenheid vordert, welke niet altyd gevonden wordt by hen die van de 
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jnrisprudentie partij wenschen te trekken. Hoe eenzgdig de aanhaling van 
vonnissen in foro pleegt te geschieden, en hoe weinig men daaraan ge- 
woonlijk heeft, is bekend genoeg. — Bovendien betreffen de beslissingen 
veelal zeer beperkte oasuspositiën. De regter vermgdt het gemeenlek om iets 
meer uit te maken dan in elk bgzonder geding volstrekt noodig is.Bg de na- 
lezing van het vonnis bemerkt men, dat :»de vraag zich daarin toch eenigzins 
anders heeft voorgedaan" dan in de zaak waarin men uitspraak moet doen. 

Wat, ten tweede, de motiven of gronden betreft, het is nog moeielgker 
om deze uit de vonnissen te extirperen dan de beslissingen zelve. Boven- 
dien, wat erger is, de gronden die den regter tot zyne beslissing hebben 
gevoerd, vindt men gewoonl^'k op zeer magere en onvoldoende wgze 
wedergegeven. Verschillende oorzaken wei'ken daartoe mede. Men wil van de 
vonnissen geene regtsgeleerde verhandelingen maken , waarbij partijen geen 
belang hebben , en men wenscht eiken schijn van geleerdheidsvertoon te 
vermjjden. Men vreest meer te beslissen dan de onderhavige zaak vereischt, 
en zijne toekomstige vrgheid van oordeelvelling aan banden te leggen. 
Men vreest om meer dan noodig is voedsel te geven aan de kritiek. Men 
wenscht, bij het stellen van het vonnis, met de afwijkende meeningen 
van collega's zoo min mogel|jk in conflict te komen. 

Intusschen wordt het citeren van regterlijke beslissingen zonder motiven 
by ons in foro op groote schaal gedreven. Ik geloof, dat de advocaten 
zich sterke illusien maken over den invloed dien zij daarmede uitoefenen 
op de regterlijke gemoederen, op >la religion du juge". Niet dat het den 
regter onverschillig zou zgn om goede gronden van wetsinterpretatie in 
dezen of genen zin te vernemen. Maar, afgezien van de jurisprudentie 
van den H. B. , is het den regter inderdaad vrij onverschillig , als hjj zich 
eene meening gevormd heeft en dienovereenkomstig wenscht te beslissen, 
of andere regters vroeger anders beslist hebben. Immers , tenzij hij tot de 
zeer zwakke zielen behoore of zich door overgroote modestie onderscheide, 
regterlgke uitspraken (uitgenomen van den H. B.) zgn in zgn oog niet 
met gezag bekleed. Ongaarne zon hy met zyne eigene vroegere beslissingen 
in tegenspraak komen, maar voor strgd met de beslissingen van andere 
regters deinst hij niet terug. Op een kantonregter maken de uitspraken 
van andere kantonregters, of van andere regtbanken dan die waaronder hg 
ressorteert , of van de geregtshoven , niet veel indruk. Evenmin op eene 
regtbank die van andere regtbanken of van andere hoven dan haar eigen 
hof; noch op een hof die van andere hoven. De vonnissen van de regt- 
bank of van het hof waaronder het kantongeregt of de regtbank ressor- 
teert, maken ook slechts indruk wegens hun casserend vermogen en hunne 
dientengevolge dwingende kracht. Eene regtbank toch is a priori niet geneigd 



om aan haar eigen hof een beter inzicht en meer gezag toe te kennen, dan 
aan zich zelve. Ja zelfs, een college ziet er niet tegen op om met zyne 
eigene beslissingen, als die eenige jaren oad en door eene anders saam- 
gestelde kamer gewezen zgn , in tegenspraak te komen. — Anders is het 
ongetwyfeld gesteld met de arresten van den H. B., althans met die welke 
niet tot een ver verleden behooren, tot eene verouderde regtsperiode 
waarmede de H. B. zelf veelzins gebroken heeft, en welke daarom niet als 
verjcuird kannen gelden. De H. B. toch heeft niet slechts een universeel 
casserend vermogen en in verband daarmede eene moreel dwingende kracht ; 
hg biedt ook den waarborg aan van geene arresten te wgzen, dan na de speciale 
studiën vm den P. G. over elke regtsquaestie vernomen te hebben, en na 
elke vraag, van hare feitelgke windselen ontdaan, njpelgk en onder raad- 
pleging van alle zijne vroegere beslissingen overwogen te hebben. 

Het is uit dien hoofde, dat de beslissingen van den H. B., ook onaf- 
hankelgk van hare juridische gronden, op de lagere regters indruk maken, 
en dat de jurisprudentie der lagere coUegien geen indruk maakt op de 
regterlgke gemoederen. 

Daarentegen zouden de vruchten van onderzoek, nadonken en discussie 
in den boezem der lagere regterlijke coUegien voor de regtspleging be- 
waard blgven, indien enkele leden zich de moeite gaven om de gronden 
waarop belangrgke beslissingen steunen, in extenso terug te geven en in 
juridische tgdschriften te publiceren. Zg behoorden dit te doen met nauw- 
keurige formulering der vraagstellingen, waarop dan in de (jurisprudentie 
en doctrine vermeldende) aanteekeningen op de wetboeken en wetten zou 
kunnen verwezen worden. Tot de ontkleeding en isolering der regtsvragen 
uit de hun bekende feiten zgn zij het best in staat. Tevens kunnen zg, 
van de beperkte casuspositie van het geding tot eene algemeenere regts- 
vraag voortgegaan zynde, de studiën mededeelen waartoe zg onder de 
pressie der :»brandende actualiteit en werkelijkheid" van de te beslissen 
regtsvragen zijn gebragt geworden. Terwgl zg, na de beraadslaging en de 
uitspraak, die vragen nog nader k tête reposée overwegen, kunnen zij tot 
niewe onderzoekingen en gezigtspunten gekomen zgn, en ook deze kunnen 
zg mededeelen. Nog in andere opzigten kunnen zg door de schaal van het 
besliste geding heenbreken, zonder daarom het voordeel der behandeling 
eener in de praktgk voorgekomen regtsvraag te verliezen. Bg de beraad- 
slaging toch komt veel ter sprake waarvan in de vonnissen geen spoor 
voorkomt, óf omdat het ter bevordering van de soberheid en onaantast- 
baarheid van het vonnis kon vermeden of in het midden gelaten worden, 
óf omdat het door het op den voorgrond stellen van een ander middel of 
een anderen grond niet aan de orde kwam. Ook de arbeid aan terzgde- 



gestelde regtsvragen gewjjd, kan worden medegedeeld. Evenzoo kmmen 
de gronden worden ontwikkeld, waarop eene meening steunde , die in het 
gewezen yonnis niet werd opgenomen. 

Hiermede heb ik genoegzaam aangeduid wat ik in de :»praktische regts- 
vragen" wensch te doen. De voorgekomen regtsvragen zal ik voorstellen 
zooals zy zich in de werkelgkheid hebben voorgedaan, maar ze toch afzon- 
deren; en waar zg hiertoe aanleiding geven, zal ik tot algemeenere regts- 
vragen voortgaan. 

METHODE VAN INTERPRETATIE. 

Orondilagen. Terzelfder tgd wensch ik in deze :»praktische regtsvragen" bgzonder de 
aandacht te vestigen op eene zaak die voor de regtspraak van het hoogste 
belang is, doch die aan kritiek en aan de vorming van overeenstemmende 
inzigten nog groote behoefte heeft: de methode van wetsinterpretatie. 

Een woord vooraf over die methode. 

Wg kunnen verschillende grondslagen van interpretatie onderscheiden. 
Het woord interpretatie wordt daarbg genomen in zyne uitgebreide be- 
teekenis, welke niet slechts de aanwyzing van den zin der wet omvat, 
maar ook de door de wet zelve gevorderde aanvulling en wyziging daarvan. 

1^. De interpretatie volgens de letter der wet, volgens hetgeen de wet 
zegt: textuele interpretatie. 

- 2^. De interpretatie volgens hetgeen de wet niet zegt, maar blykbaar 
op het oog heeft, of te zeggen bedoelt: intentionele interpretatie. 

3^. De interpretatie, niet volgens hetgeen de wet zegt of blykbaar zeggen 
wil of bedoelt^ maar volgens hetgeen met hare motiven, strekking, doel of 
beginselen overeenkomstig is: principiële interpretatie. 

4^. De interpretatie, niet volgens den tekst, de bedoeling of de ratio 
der wet, maar volgens hetgeen redelyk of wenschélyk, wijs of goed ia 
(dit laatste op zedelyke, billykheids- of nuttigheidsgronden) , en uit dien 
hoofde mag geacht worden in den geest der wet te liggen , of door den 
wetgever gewild te zyn : rationele en morele of tUüitaire interpretatie. 

&>. De interpretatie die uit gegevene regtsbegrippen , instellingen en 
regelen logisch noodwendige positive of negativo gevolgtrekkingen maakt 
en alzoo uit de wet regtsbepalingen afleidt die daarin opgesloten liggen, 
zonder zich op den onderstelden wil des wetgevers te beroepen : deductive 
interpretatie, 

6^, De interpretatie die g^evene regtsbepalingen toepast op gel^ksoortige 
gevallen, welke op een ander regtsgebied liggen; en zulks op grond dat 
de wet van algemeene begrippen of beginselen behoort uit te gaan en zich 
gelyk te blyven: analogische interpretatie. 



7®. De interpretatie die eene wet, een wetboek of zelfs eene groep van 
samenhangende wetten of wetboeken als één geheel beschouwende, ze 
onderling vergelgkt, zoo wat den tekst, de bedoeling, de ratio legis, als 
wat de regtsbegrippen, -instellingen en -regelen betreft, en uit die ver- 
gelgking consequentien trekt die den zin der wet aanwgzen of haar aan- 
vullen of wgzigen: comparative of systematische interpretatie. 

8^. De interpretatie welke uit de uitingen des wetgevers of van een 
zgner organen bg het tot stand brengen der wet, uit de b|j de parlemen- 
taire beraadslagingen te voorschgn gekomen opvattingen, uit vroegere ont- 
werpen en veranderingen in de wetsvoorstellen, afleidt wat (niet de wet 
maar) de wetgever (vóór de wet) heeft gewild en in de wet heeft willen 
nederleggen: op de wordingsgeschiedenis der wet berustende of legialative 
interpretatie^ 

9*. De interpretatie welke den historischen — aan den wetgever welligt 
geheel onbekenden, van zjjne voorstellingen onaf hankel^'ken — zin van uit 
vroegere regten in de wet overgenomen of dvergekomen bepalingen aan- 
toont: historische interpretatie. 

10°. De interpretatie welke niet van gegevene regtsbegrippen, -instel- 
lingen en -regelen uitgaat, maar van den aard der sociale stof, welke het 
voorwerp is of moet zijn van regtsregelen. Uit het wezen dezer stof ont? 
wikkelt of evolveert zg de regtsbepalingen die daaruit natuurlgk voort- 
vloeien, >het regt van de sociale feiten en toestanden", en zulks op grond 
dat de wet het onderwerp, uit zgnen aard, zóó had behooren te regelen: 
evoliUive interpretatie. 

Tot dusverre heefb men zich nog weinig moeite gegeven om alle deze 
interpretatien behoorlgk te onderscheiden. De beide laatsten zgn zelfis nog 
niet zoo lang erkend o£ zoo algemeen bekend. 

De evolutive interpretatie, die evenals de rationele en morele of utili- 
taire een anderen grondslag heeft dan de wet zelve, is niettemin onaf- 
wpbaar. Niet slechts wat redelijk en wenschelgk, wat wgs en goed is, 
maar ook wat de aard der zaak — dat is der registof — medebrengt, 
doet zich soms met groote kracht gelden. Naarmate de vrijheid van regt- 
spraak grooter was, heeft men er zich steeds, schoon ook zonder er op te 
letten, overvloedig van bediend. 

De historische interpretatie geniet bg ons nog niet algemeen het aan- 
zien dat zg verdient, en wordt nog dikwerf te weinig in toepassing gobragt. 
Ik herhaal wat ik onlangs daarvan zeide: 

De „historischo interpretatie" berust niet op de zucht om antiquarische geleerd 
hoid ten toon te spreiden; zij vordert ook niet dat men steeds tot het oude onge- 
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schreven volksregt, dat zich plantaardig, zonder opzet of nadenken, ontwikkeld 
heeft, temgga. Zij kan evenzeer noodig zijn om een politiereglement als om het 
burgerlijk wetboek, dat uit romeinsch, germaansch, ond-fransch en revolntionnair 
recht gesproten is, te interpreteren. Zij is zoo noodig, omdat onze wetten en ver- 
ordeningen zoo weinig uit het brein onzer wetgevers, uit hunne weloverlegde, zelf- 
standige, nieuwe gedachten zijn ontstaan; omdat die wetgevers zoo veel blindelings 
en gedachteloos overnemen van hunne voorgangers, zooveel wat zij niet begrijpen, 
half begrijpen, verkeerd begrijpen; omdat „het onbewuste" in hunne werkzaam- 
heid eene zoo groote rol speelt, en de oude begrippen en regtsbepalingen huns 
ondanks voortleven in hunne nieuwe legislative gewrochten. 

De romeinsche regtsgeleerden hadden hun vroegere nationale regt in 
zijne onafgebroken ontwikkeling voor zich. Het onbewuste speelde daarin 
geene rol. Latere wetgevers hadden aan hunne voorgangers geene onbe- 
grepene wetsfragmenten ontleend. Een ruim veld voor historische inter- 
pretatie was dus in Bome niet ontstaan. Evenmin in Engeland, waar het 
nationale (niet- wettelijk) regt ona%ebroken heeft voortgeleefd, en de ont- 
werpers van het statutaire regt steeds nauwkeurig de innovatien kenden, 
die zg invoerden. De firanscbe regtsgeleerden moesten, na de nieuwe codes, 
voor de interpretatie daarvan, tot hun oude regt teruggrepen; want de 
code civil (evenals de code de commerce en de code de proc. civile) was 
eene compilatie uit dat nationale regt. Deze historische interpretatie had 
voor hen niet de moeiel^jkheid , die zg voor ons heeft. — Inderdaad heeft 
de historische interpretatie bij ons sedert 1838 een exceptioneel gewigt. 
Wij zijn niet tevreden om by de toepassing van ons B. W. tot den C. C. en 
tot PoTHiER en anderen waaruit de G. C. geput heeft , terug te gaan. Om 
de naaste bronnen van den G. G., om de regtsbegrippen , instellingen en 
regelen die het B. W. uit den G. G. heeft overgenomen, wel te verstaan, 
behooren wij dikwerf terug te gaan tot de coutumes. tot het oude germaansche 
regt, eindelyk tot de bewerking en dogmatisering van het romeinsche regt 
en de verwerking daarvan met het geimaansche regt door de romanisten. 

De verschillende grondslagen staan niet bij alle regtsgeleerden in gelyk 
aanzien. Reeds van ouds waren sommigen meer gehecht aan de letter der 
wet, en stelden anderen meer den geest (bedoeling, ratio) der wet op den 
voorgrond. Nog thans zijn er die meenen: dat de getrouwheid aan de wet, 
tot welke de regter als servus legis verpligt is, vooral betoond wordt door 
het vasthouden aan den tekst, waar die grammatisch en syntaktisch geen be- 
zwaar oplevert ; en dat de regter de wet meer eert, wanneer hij haar contra 
rationem een gek figuur laat maken, dan wanneer hij haar contra litteram 
een goeden zin onderschuift. Tegen de rationele en morele of utilitaire 
interpretatie bestaat natuurlyk aan die zyde het grootste bezwaar. — Bg 



ons is de interpretatie nit de wordingsgeschiedenis der wet (de interpretatie 
nit Voorduin) vroeger in aanzien geweest^ en is zg nog thans meer in 
aanzien, dan de historische. Meer in gnnst staat ook de oomparatiye. — Er 
worden, meen ik, niet weinige leden onzer regterlijke magt gevonden, die 
de textnele en de op yergelijking van texten gegronde comparative, alsmede 
de op YooRDUiN steunende legislative interpretatie op prgs stellen; doch 
die een afkeer hebben van de historische interpretatie, en met al de overige 
interpretatien althans niet veel op hebben, en ze beschonwen als gewaagd, 
als bodemloos, als de heerschappg der wet ondermijnende. 

Voor deze angstige beschonwing bestaan geene goede gronden. Ware de 
wet volmaakt, dan behoefden wg geene enkele soort van interpretatie, ook 
niet de textnele. Thans echter • behoeven wg ze allen, en hebben z^ ieder 
haar regt, omdat zg allen strekken om de gebrekkigheid der wet te ver- 
helpen, om te herstellen wat aan de uitdrukking en den inhoud der wet 
ontbreekt Tnssohen de verschillende interpretatien bestaat ook a priori geene 
rivaliteit, nog eene hiërarchische verhoading. Men behoeft nimmer tnsschen 
haar te kiezen, noch de eene boven de andere te verkiezen, zoolang zg niet 
met elkander in strgd komen. Zij kannen elkander steunen en tot één 
resultaat samenwerken. Ontstaat er echter conflict, dan kan de beslissing 
zeer moeilgk zgn, en zulks te meer, omdat meer of min algemeene regelen 
omtrent ouderlingen voorrang ten haren aanzien niet te geven zgn. Zoo- 
veel slechts kan men zeggen, dat elk der grondslagen van interpretatie 
zgn eigen regt heeft, en zich, naar de omstandigheden en naarmate elk in 
een bijzonder geval sterk spreekt, ook sterk kan doen gelden. De letter 
der wet kan, wanneer niet blijkt van een schrijf- of drukfout of van eene 
»erreur matérielle*', een zoo :»brutaa] feit*' zijn, dat andere minder stof- 
felgke gi'onden daartegen weinig vermogen. De bedoeling des wetgevers 
kan zóó zonneklaar zijn, dat de helderste letter der wet daardoor geheel 
verduisterd wordt en verdwijnt. De ratio legis kan sterker zgn dan hare 
letter of dan de blgkbare (erroneuse) bedoeling des wetgevers. De logische 
of deductive interpretatie is steeds zeer sterk, maar toch niet altijd tegen 
iedere interpretatie bestand. De sterkste comparative interpretatie kan on- 
ii^^^g zïjn tegenover letter, blgkbare bedoeling of historischen zin eener 
wetsbepaling; want de eenheid van een legislatief product is dikwerf slechts 
eene beleefde hypothese, die door het zigtbaar gebrek aan samenhang tus- 
schen verschillende deelen der wet wederlegd wordt. De rationele en morele, 
de analogische en de evolutive interpretatien zgn de zwaksten bg een con- 
flict; doch hiermede is niet gezegd dat zg in ieder geval de minste zouden 
zijn. In het bijzonder kan het rationele of wenschelijke eene zoo sterke — 
theoretische of praktische — pressie uitoefenen, dat het :»zoo iets kan de 



wetgever niet gewild hebben*' de doideljjke letter der wet in duigen werpt. 
De wordingsgeschiedenis der wet zal soms tegenover de historische inter- 
pretatie weinig afdoen; men zal het er dan voor moeten houden dat de 
wetgever, eene bepaling toelichtende, slechts eene reflexie heeft geuit over 
eene hem vreemde en door hem onbegrepene regtsbepaling. De historische 
interpretatie eindelijk is een magtig wapen in het worstelperk der wets- 
uitlegging. Als het blijkt, dat eene wetsbepaling onbegrepen en gedachteloos 
met huid en haar uit een oud regt is overgenomen of is blijven staan, 
dan is het moeielijk om den historischen zin daarvan niet te handhaven 
tegenover andere grondslagen van interpretatie. 

Het moet ons streven zjjn — en hierin bestaat de goede methode van 
wetsuitlegging — om in ieder bijzonder geval aan elk der genoemde grond- 
slagen zgn regt te geven. Te dien einde moet men er zich voor hoeden om, 
gelyk veelzins geschiedt, allerlei argumenten door elkander en zonder kritiek 
aan te voeren. Men moet trachten om zich rekenschap te geven van de 
grondslagen van interpretatie van welke men zich bedient, om ze wel uit- 
een te houden, om ieder binnen zijn grenzen, volgens zgnen aard en op 
zijne plaats ^) te doen gelden , om hunne kracht tegenover elkander in 
ieder h^zonder geval wel af te wegen — Van sommige grondslagen wordt 
soms een onoordeelkundig gebruik gemaakt. Van de wordingsgeschiedenis 
der wet b^'v., als aan een occasionele uiting van een orgaan des wetgevers 
eene waarde van authentieke interpretatie wordt toegekend, die zg vol- 
strekt niet heeft. Zoo ook van de historische interpretatie. De stelling, dat 
deze of gene regtsregel of instelling is ontleend aan het romeinsche, het 
germaansche, het oud-fransche of het oud-hoUandsche regt, is nog niet 
geregtvaardigd, zoo men aantoont dat iets dergelgks in een dier oude 
regten gevonden wordt. Men moet de geheele filiatie aanwgzen, te beginnen 
met de naastby gelegen bron. Zoo mogen wij b|jv., bg de interpretatie van 
het B. W., PoTHiER en zijne voorgangers niet overslaan en in eens grgpen 
naar het oud-romeinsche of het oud-germaansche regt. 

Dat de bovenstaande elucubratien niet overbodig zijn, daarvan kan men 
zich overtuigen, als men nagaat wat door groote regtsgeleerde schrgvers 
dienaangaande is gezegd. Dat ik echter bovenstaande ondei'scheiding van 
tien grondslagen als voor verbetering vatbaar en verbetering behoevend 
beschouw, zal ik wel niet behoeven te verzekeren. Ik meen echter dat 
daaruit het onvoldoende van vroegere onderscheidingen blijkt. 



1) Het is van bijzonder gewigt om iederen grondslag op zijne plaats en sleefi^ 
op zijne plaats te bezigen. Ook daarvoor zijn geen algemeene regelen te geven. Aan den 
aard van ieder geval moet men toetsen welke interpretatie dAar op hare plaats is. 



Savigny ^) onderscheidt vier elementen van uitlegging : het grammatiBche 
(de teztuele interpretatie), het logische^ het historische en het systematische. 
Het logische >geht anf die Gliedemng des Gtodankens, also anf das logische 
Yerh&ltnisz, in welchem die einzelnen Theile desselben zn einander stehn'\ 
Deze definitie is zeker onklaar. Het historische element betreft slechts den 
ten tyde der wetgeving bestaanden regtstoestand, waarin de wet moet in- 
grepen; 8. komt dns niet tot de historische interpretatie. Ëindelgk het 
systematisohe element »bezieht sich anf den inneren Zosammenhang, welcher 
alle fiechtsinstitaten and Bechtsregeln zn einer groszen Einheit verknüpft". 
Eigenlek onderscheidt Savigny geene verschillende grondslagen van inter- 
pretatie; h|j zegt slechts: men moet, om de wet te interpreteren, haar 
grammatisch, logisch, historisch en jnridisch-sjstematisch beschouwen. Hg 
onderscheidt verder het uitleggen der gezonde wet, waartoe de vereeniging 
der vier gezegde elementen voldoende is, en het uitleggen der gebrekkige 
wet, dat is der wet, welke hare gedachten op onbestemde of op onjuiste 
wgze uitdrukt; en hg onderzoekt, in hoever a. de innerlfjke samenhang 
der wetgeving, b. de ratio legis, en c. de innerlgke waarde van het resul- 
taat tot die laatste uitlegging mag gebezigd worden. De aanwending van den 
nnerlgken samenhang, meent hg, is aan geene, die der ratio legis aan eenige, 
die der innerlgke waarde van het resultaat aan groote bedenking onder- 
hevig. — Blgkbaar heefb men aan deze theoretische onderscheidingen nog 
niet veel. 

In de posthume Pandektenvorlesungen van Eeller (1« uitg. 1856, ^ 
van Lewis, 1866) vinden wg het door Savigny geleerde, en speciaal diens 
vier elementen, eenvoudig gereproduceerd. 

PucHTA — terwglhg door uitlegging of interpretatie de aanwgzing van 
den zin der wet ^) verstaat — onderscheidt twee >Grundlagen*' der inter- 
pretatie: de taalregels (grammatische interpretatie) en :»die Schlüsse die aus 
der juristischen und historischen Umgebung des Gesetzes auf seinen Inhalt 
sa machen sind (s. g. logische Interpretation)''. Onder deze tweede rubriek 
worden dus de drie laatste elementen van Savigny samengevat % De 
Pandektenvorlesungen van Puchta bevatten niets meer ; evenmin de Institu- 
tionen^), waar wg lezen: dat de logische interpretatie kennis neemt van 
de door de wet erkende regtsbeginselen , van het doel des wetgevers en 
van alle omstandigheden die op zgnen wil invloed konden oefenen en waaruit 



1) System. 1. § 33—37. (1840). 

2) In ondersaheiding van het voortbrengen van niewe regtsbepalingen (Recht 
der Wissenschaft) uit het voorhanden gewoonte- en wettelijk regt. 

3) Pand. § 15. 

4) I. § 17 (1841). 
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die wil kan worden afgeleid. Ook b|j dezen grooten juridischen denker 
blijft dns de methode van wetsinterpretatie in hare windselen. 

Vermelden wy nog het door drie voorgangers of tgdgenooten van Savigny 
en PucHTA aangevoerde. — Thibaut (Pand.) geeft ook de onde onderscheiding 
van grammatische en logische interpretatie. Bg de laatste (Geist des Gesetzes 
onderscheidt hg Grnnd des Gesetzes en Absicht des Gesetzgebers, en onder- 
zoekt hg, of deze bij extensive, restrictive en declarative (volgens de onde 
onderscheiding) uitlegging als grondslag van interpretatie kannen dienen. 
Hg ontkent dit ten aanzien van de ratio legis met betrekking tot restrictive 
uitlegging en wgst af: cessante legis ratione, cessat lex ipsa. — Eiebulff 
(Theorie des gemeinen Oivilrechts, 1839) onderscheidt ratio legis (het dod 
des wetgevers), ratio juria (de juridische grond der regtsbepaling) en occasio 
legis (de uiterlijke Yeranlassung des Gesetzes). :»Met de laatste heeft de 
uitlegger niet te maken. De eerste mag hg ook bg extensive interpretatie 
niet gebruiken ; zij mag hem alleen de ratio juris leeren verstaan. De uit- 
legger mag zich alleen van de ratio juris bedienen, tot extensive inter* 
pretatie (analogie) niet slechts, maar ook tot restrictive (cessante juris 
ratione, cessat )us).** Aan deze ratio juris (das Erforschen des Grundes der 
Bechtsdisposition im G^setz, oder was dasselbe ist, das Erkennen der wesent- 
lichen Merkmale des Bechtsbegriffs) heeft men zeker niet genoeg. — WftCH- 
TER ^) veroorlooft evenzoo, ook tot extensive en restrictive interpretatie, den 
regtsgrond der wet of de juridische gedachte die de wet uitdrukt of vnlde 
uitdrukken (p. 141, 56); maar hg gaat verder, als hg toelaat niet slechts 
den x>inneren Zusammenhang des Gesetzes*' en :»seinen Znsammenhang mit 
dem gemeinen Bechtssjstem'*, maar ook i ^. de ^Geschichte seiner Entstehung, 
Aüsserungen des Gesetzgebers , Yerhandlungen welche dem Gesetze voran- 
gingen*' (p. 135, 145 — 150), met andere woorden de legislative interpretatie, 
en 2^. :»die Quellen welche der Gtesetzgeber benützte", waarmede W&chter 
het veld der historische interpretatie betreedt. Van de uitlegging in engeren 
zin de aanvulling van leemten in de wet onderscheidende, laat hg voor 
analogische aanvulling der wet den regtsgrond onbepaald toe, niet de 
occasio legis (historische Yeranlassung), noch het praktische doel der wet. 
Ontbreekt eene speciale analogie, dan moet de aanvulling naar den alge- 
meenen geest van het geheele positivo regt geschieden. — Ongetwgfeld 
bevat W&GFfTER meer dan zijne voorgangers ^). 



1) Würt. Priv. R, II, § 23/4, 13/4, 1842. 

2) In zijne posthume Pandekten (uitgegeven 1880, I § 25/6) worden de aanvulling 
en de uitlegging uitgewerkt zonder wezenlijke afwijking van het vroeger geleerde. 
Nevens de speciale analogie (Gesetzesanalogie) verkrijgen wij voor de algemeene 
analogie (Rechtsanalogie) „die Rechtsanalogie und die Natur der Sache'\ 
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Volgens WiNDSGHEiD 1) komt de grammatische (teztnele) interpretatie bet 
eerst in aanmerking tot aanwgzing van den zin der wet. Is deze onvol- 
doende, dan die uit andere wetten (comparati?e). Helpt ook deze niet, 
dan komt de geest des wetgevers, waarin de uitlegger zich indenken moet, 
aan de beurt; hierbij moet hij bijzonder in het oog houden den ten tijde 
van de geboorte der wet bestaanden regtstoestand en het beoogde doel. 
In de laatste plaats moet gelet worden op de waarde van het resultaat. Is 
ook dit onvoldoende, zoo moet men in dubio de geringste afwgking van 
het bestaande regt kiezen. Al wat niet grammatische interpretatie is, noemt 
WiNDSCHEiD logische interpretatie. De logische is dus voor hem secundair, 
en zg bevat zelve weder meerdere soorten van intei*pretatie, die slechts, 
de eene na of bij gebreke van de andere, in eene bepaalde orde toegepast 
mogen worden. Dat deze hiërarchie onjuist is, springt in het oog. De ver- 
schillende interpretatien doen zich allen tegelyk gelden, als zg iets hebben 
b|j te dragen; zij treden, als het zoo uitkomt, met elkander in conflict, 
doch geene wgkt a priori voor de andere. — Van de eigenlgke >interpre- 
tatie" onderscheidt Windscheid de voltooiing van de onvolkomen gedachte 
des wetgevers, de aanvulling van leemten door toepassing van de analogie 
▼an het (positivo) regtsgeheel , de opheffing van (schijnbare) antinomien. ^) 

WiNDSCHEiD*s voorganger, Unger '], had ongetw^eld reeds meer gegevens 
en juistere denkbeelden ontwikkeld omtrent de methode van interpretatie. 
Hg merkt op, dat de grammatische en de logische uitlegging tot aanwgzing 
van den zin der wet moeten samenwerken, dat de laatste niet secundair 
en veeleer de hoogere van beiden is. De middelen welke de logische inter- 
pretatie ten dienste staan, zgn velerlei: de legislatief-^politische grond op 
welken de wetgever zijne wet gaf (ratio legis), de regtsgrond, inzoover 
daaruit tot de bedoeling (Absicht) des wetgevers kan geconcludeerd worden 
(ratio juris), de uiterlijke of historische aanleiding tot de wet (occasie legis) , 
voorts de geheele samenhang der wetten, ook van andere bepalingen des 
wetgevers over dezelfde zaak ; verder beraadslagingen over de wet, motiven, 
berigten, mededeelingen der wetsontwerpers ; eindelijk de historische gang 
van de regtsinstelling of den regtsregel, alsmede andere wetgevingen waar- 
aan men ontleende. Alzoo komt Unqer op het veld der legislative en der 
historische interpretatie, ofschoon hij deze beiden niet genoeg onderscheidt. 
Als voorbeeld noemt hij voor zijn oostenrijksch burgerlijk wetboek de theorie 
van het ^gemeine Civilrecht", gelijk die bestond tijdens de vervaardiging 



1) Pand. § 21 (1862). 

2) § 23. 

3) Priratrecht, I p. 77 — 94, 2 Ausg. (eerste uitgave 1850). 
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van dit wetboek, hetwelk de gemeenregtelijke theorie in zich op heeft ge- 
nomen of willen nemen. Ziedaar inderdaad zuiver historische interpretatie I — 
Alle deze middelen mogen dienen, niet slechts voor de enkele aanwgzing 
van den zin der wet, maar ook voor de modifioative uitlegging, hetzg 
extensive, restrictive of qualitatief ^) wijzigende. — Van de nitlegging onder- 
scheidt hg scherp de aanvulling van leemten in het positivo regt door 
analogie, hetzg analogische toepassing eener wetsbepaling (wetsanalogie), 
hetzg afleiding van regt, 6f uit de gezamenlgke beginselen van het positive 
regt, óf (in het bijzonder bg nieuwe regtsmateriën) uit de >Natur der 
Sache" (regtsanalogie). — Het is duidelgk dat de afleiding van regt uit 
den >aard der zaak*' hoegenaamd geene analogie bevat. Evenmin is de 
afleiding uit de gezamenlgke beginselen van het positive regtsgeheel eene 
analogische operatie; zij valt onder de comparative of systematische inter- 
pretatie. De onderscheiding tusschen uitlegging en aanvulling is niet vol 
te houden. De te beantwoorden vraag is in het algemeen: wat is regt vol- 
gens onze gebrekkige en onvolledige wet? Al wat onder de beantwoording 
dier vraag valt, is wetsinterpretatie. 

Yergelgkt men de boven onderscheiden tien grondslagen met de door 
voormelde schrijvers en bgzonder door (Jnoer vermelde grondslagen, ele- 
menten of middelen, men zal inzien dat deze onvolledig en onvoldoende 
zijn. In het bijzonder blgkt, dat bedoelde schrgvers hunne onderscheidingen 
niet hebben gegrond op datgene waarop het voor de aannemelgkheid der 
verschillende grondslagen van interpretatie aankomt, nl. op de vraag, of 
zij de kracht in zich dragen om eene wetgevende daad voort te brengen, 
om aan den wetgever eene regtsvormende gedachte en wil toe te schrgven. 
Met het oog hierop kunnen de tien voormelde grondslagen aldus geken- 
schetst en gerangschikt worden: i>de wet zegt, zg bedoelt, zg denkt en 
wil, zg moet geacht worden te denken en te willen (1°. — 4^.); zij houdt 
logisch noodwendig in, zg moet wegens de tot haren aard behoorende 
consequentie geacht worden in te houden (5°. — 6^.); uit haar verband 
volgt, uit hare bewuste of uit hare onbewuste geschiedenis blgkt zekere 
gedachte en wil des wetgevers of der wet (7°. — 9°.); naar den aard der 
regtsstof had de wetgever moeten bepalen en moet hij geacht worden 
bepaald te hebben (10°.)»);* 



O Op het voetspoor van Wachter (Würt. Priv. R.) 

V Toen ik het voora^aande schreef (1885) kende ik nog niet het Ie deel der 
Pandekten van Dernburg (1884). Volgens deze gaat de studie van den iehf en 
daaronder van den stijl des wetgevers vooraf aan de inierpretaüe , welke is 1^. de 
grammatische, uit de enkele woorden, 2^. de logüeAe, uit het verband der wet. Uit 
deze laatste, welke niet eerst na doch gelijktijdig met de eerste moet uitgeoefend 
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De tot dusver behandelde hoo/üvraag bij de methode van wetsinterpre- Functien. 
tatie betreft de grondslagen en hunne onderlinge verhouding. Letten wg 
thiins op de operatiën of funotiën der interpretatie zelve. 

Wg hebben eene wet, welker uitdrukkingen en gedachten veelzins ge- 
brekkig en onvolledig, dubbelzinnig, onbestemd of onduidelgk, onsamen- 
hangend of tegenstrgdig zijn, eene wet vol van duisternis, dwaling en 
inconsequentie. Wg hebben een wetgever, die dikimjls en in vele opzich- 
ten de stof die hg regelen moest, slecht kende, die de bonte menigte 
der eventueel voorkomende gevallen in geenen deele voor oogen had^), 
die zich van het doel en de strekking of portee zgher bepalingen geene 
voldoende rekenschap gaf, die het verband tusschen zijne voorschriften 
telkens uit het oog verloor, die geen voldoend overzigt had over de ver- 
schillende deelen zgner wetgeving, die menigmaal, zonder vaste begrippen 
of beginselen te hebben, nu zóó dan anders dacht of streefde, die zich 
veelsins een slecht jurist toonde, die de oude regten welke hij met of 
zonder wgzigingen en innovatien overnam, óf misverstond óf in het ge- 
heel niet verstond ; een wetgever die zijne stof en zijn regt niet beheerschte 
en dikwerf niet wist wat hg zeide, of niet nadacht over hetgeen hg zeide. 

Deze gebrekkige wet nu hebben wg 1^. tot eén voorwerp van onderzoek 
en nadenken te maken ; wg moeten haar verklaren en daarbg voor zooveel 
noodig herstellen, dat is haar zóó lezen als zg volgens de gedachte en den 
wil des wetgevers luiden moest. Wij moeten haar 2^. toepassen op de 
geheele sociale stof welke zg bestemd was tot regtstof te maken, en op 
de volheid en bonte menigvuldigheid des levens; en daarbg moeten wg 
haar aanvullen en u>ijzigen, steeds en in die mate als dit vereischt wordt 
door de noodzakelijkheid om — nimmer volgens natuurregt of romeinsch 
regt, ex aequo et bono of ex arbitrio judiois, maar steeds — volgens de 
wet regt te spreken , ook als de wet inderdaad geheel zwijgt of ontoepasselijk is. 

Verklaren met herstelling, toepassen met aanvulling en w^ziging, 



worden, behoort het letten op de aanleiding en op de vergezellende motiven, beiden 
met voorzicbtigheid te bezigen. Gewigtig is verder de aan de wet voorafgaande 
regtstoestand , de economische en sociale toestand waarin zij wortelt, en de doel- 
einden welke zij vervolgt. Deze aanwijzigingen betre£Eende den zin der wet zijn 
zeker onvoldoende. Van de uitlegging onderscheidt ook Debnbübg de aianvulling 
door Gezetzeaanalogie en Rechtsanalogie , op het voetspoor van WaCHTER en üngeb. 
Bij de Rechtsanalogie voegt hij nog de aanvulling uit de „Natur der Sache", uit de 
„den Lebensverhaitnissen innewohnenden Ordnung". 

<) Ook voor den besten wetgever is het moeielijk of ondoenlijk om zijne regtstof 
volkomen te kennen en de voorkomende gevallen te voorzien. Onze wetgever van 
1838 kwam echter in die opzigten zeer te kort. 
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ziedaar de voortdurende en steeds ineengrijpende werkzaamheden van den 
interpres. 

Bestudeert men de wet, geljjk zjj daar ligt, dan kan men zich niet 
bepalen tot aanwijzing van haren zin; men gaat voort tot correctie harer 
onjuiste uitdrukkingen en bepalingen, tot uitbreiding en inkrimping, tot 
aanvulling, tot onderlinge w^ziging van met elkaar strijdige bepalingen. 
Past men de wet op de volheid des levens toe, dan wordt men niet slechts 
gedrongen tot aanvulling van het geheel ontbrekende, tot wgziging van 
hetgeen op voorkomende gevallen niet onveranderd kan toegepast worden , 
maar ook tot verklaring en correctie van hetgeen bg het bestuderen der 
wet geen aanstoot gaf. Deze onderscheiding van eene theoretische en eene 
praktische zgde der interpretatie moet in de plaats treden voor de vroegere 
onderscheiding van 1°. de uitlegging (sensu stricto) of aanwgzipg van den 
zin der wet, en 2^. de uitbreidende of nieuw regt scheppende interpre- 
tatie (sensu lato)^). Deze beiden klassen van interpretatie loopen ineen. 
Er is slechts één gebied en slechts ééne taak van interpretatie. Die taak 
heeft wel eene dubbele zijde, eene theoretische en eene praktische. Doch 
er is geene uitlegging die alleen den zin der wet aanwpt, zonder te 
herstellen , zonder aan te vullen en te wgzigen ; en er is geene van de 
uitlegging onderscheidene interpretatie van hoogeren rang, die zich bezig 
houdt met het aanvullen en wgzigen der uitgelegde wet. 

Tot het aanwijzen van den zin der wet moet niet alleen de textuele 
interpretatie gebezigd worden, maar ook de intentionele, de comparative, 



1) Door PüCHTA „Hecht der Wiasenachaft" genaamd. — Ik volhard bij mijn 
vroeger ontwikkeld gevoelen, dat de regts wetenschap als derde regtsbron nevens 
volks- of juristen-oordeel en wet moet worden opgegeven. — Ik meen nog dat 
volks- (gewoonte-) en juristenregt geenszins zijn afgeschaft voor „de onderwerpen, 
welke niet in de wetboeken van 1838 zijn behandeld". Op zulke onderwerpen is 
dus m. L het toepassen der wet door den interpres der wet uitgesloten. Het veld 
dier uitsluiting is echter beperkt, en wordt hier — behoudens de gemaakte reserve — 
buiten beschouwing gelaten. Verg. mijne vroegere opstellen in de N. Bijdr. voor 
Regtsg. en Wetg. XIII. 1863 (das intern. Priv. u. Strafr. von Dr. L. Bü., p. 
184) en XVIII (1868) p. 269—290. Ik volhard bij laatstgenoemd betoog, ook na 
de lezing van het door Prof Opzooheb., Alg. Bep., ad art. 3, geschrevene (1873) 
De hoogl. zegt d&kr, dat ik tjparUj kies tegen de opvatting door Prof Fbüin in 
zijn uitvoerig betoog ontwikkeld" (p. 96, noot 1). Aan deze mededeeling heeft de 
lezer niet veel. Ik leid er uit af, dat Prof. Opzoomeb mijn uitvoerig betoog niet 
gelezen heeft Ik heb geene partij gekozen in een reeds gevoerden strijd, doch 
een nieuw gezigtspunt, door Prof Fbuin geopend, het eerst bestreden. Mijn ver- 
schil met Prof Ebuin betrof overigens een ondergeschikt punt in vergelijking met 
het tusschen Prof Opzoomeb en zoo Prof Fbuin als mij bestaande verschil; en 
mijn betoog moest Prof Opzoomeb voorkomen te ziju eene geanticipeerde bestrij- 
ding zijner bl. 90 — 96 geleverde beschouwingen. 
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de legislative en last not least de historische interpretatie. Om de wet te 
verstaan moet men niet slechts weten wat zij zegt, maar ook wat zij be- 
doelt, wat haar zin is blgkens de vergelijking met andere wetsbepalingen 
en de wordingsgeschiedenis der wet, wat haar verborgen zin is bl^kens 
de geschiedenis, 

Tot het herstellen der wet moeten vooral de intentionele, de principiële , 
de comparative, de historische, doch in het algemeen alle interpretatien 
dienst doen. 

Bg de toepassing der wet op de geheele regtstof en op aüe voorkomende 
gevallen moeten vooral de principiële, rationele en morele, dedactive» 
analogische, evolutive, doch ook alle andere interpretatien dienen. 

B^' de interpretative werkzaamheid — en bijzonder bij de herstelling 
der wet en bij de w^ziging tot welke de toepassing leidt — moet steeds 
in het oog worden gebonden, dat interpretatie is het vertolken van de 
gedachte en den wil der wet of des wetgevers, en men alzoo niet moet 
vervallen in alteratie of fabricatie daarvan, hoe schoon en voortreffelgk 
de aan den wetgever toegeschreven gedachte en wil ook moge z^n. 

Bg de interpretatie verlieze men nimmer de gebrekkigheid der wet en 
de onvolkomenheid des wetgevers nit het oog; allerminst waar van den 
wetgever en de wet in dit opzigt zoo weinig goeds is te zeggen als van 
onze wetgeving en onzen wetgever van 1838. Men ga dns niet nit van de 
onderstelling, dat de wetgever in ieder opzigt op de hoogte zgner taak 
was, dat hg zijne woorden en z^ne gronden behoorlijk overwogen heeft 
en op alle voorkomende gevallen bedacht is geweest, dat hg geweten en 
gezegd heeft wat hij wilde, en niet gezegd heeft wat hg niet wilde. Men 
moet ongetwgfeld den wetgever zooveel mogelijk de beste gedachte toe- 
schreven ten einde die in toepassing te brengen ; maar door hem verstandige 
overleggingen en eene juridische bekwaamheid toe te schrijven die hij blik- 
baar niet gehad heeft , komt men tot valsche en zeer onbevredigende resultaten. 

De goede methode vordert alzoo de vrge uitoefening van alle voormelde 
operatien of fdnctien van interpretatie , zonder voor aanvulling , herstelling 
of wgziging terug te deinzen en zonder zich de gebrekkigheid der wet te 
verhelen , mits men daarbg den bodem der wet niet verlate. 

In overeenstemming met het verschil tusschen de tot interpretatie ge- Higtmgen. 
roepen menschen zelve , naar hunne individualiteit , traditien en opleiding, 
kunnen wg drie rigüngen onderscheiden: 1^. eene aan de letter der wet, 
aan praktizijnsbegrippen en routine zich vastklemmende, gaarne op auto- 
riteiten steunende , zich ongaarne in juridische beschouwingen en historische 
onderzoekingen verdiepende , de daaruit gemaakte gevolgtrekkingen gewaagd 
achtende, en alzoo eene enghartige en vreesachtige rigting; 2^. eene de 
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gedachte der wet boyen hare letter stellende, yan praktizgnsbegrippen en 
routine afkeerige, met regtsbegrippen en regtsgeschiedenis yrgel^'k om- 
gaande en teyens het r^ als yoor het leyen bestemd besohonwende 
rigting; 3^. eene subtiliteiten, paradozen en absurde consequentien be- 
minnende, de gedachte der wet ligtyaardig op zyde schuiyende en yoor 
de praktische geyolgen ongeyoelige rigting. Wg kunnen de wgze yan 
interpreteren der eerste rigting de materiaüstisch-formalistisohe of prakti- 
zijnsmethode noemen, die der laatste de sophistische methode , die der 
tweede, welke tusschen de twee uitersten het midden* houdt , de praktisch- 
juridische methode. Natuurlgk zgn dit slechts abstractien. De regtsgeleerden 
behooren in den regel meer of minder tot eene dezer rigtingen; slechts 
weinigen behooren daartoe geheel en al en zijn typen yan eene of andere 
der drie rigtingen. Terw^l de meesten nader bg het juiste midden dan 
bg de uiteinden mogen staan, schgnt echter de praktizgnsgeest meer en 
sterker yoor te komen dan de sophistische, en is proportioneel de neiging 
tot de praktizgnsmethode meer onder de regters, die tot de sophistische 
methode meer onder de adyocaten te yinden. Ook heeft de praktizgns- 
methode meer kracht yan wederstand, meer tenadteit, dan de sophistische^ 
en is het tegen haar dat de goede methode, de praktisch-juridische, het 
meest te strgden heeft. 
Beffelen. ^S ^^ interpretatie doen zich nog yele secundaire yragen of casus-positien 
yoor, tot welker oplossing men yoorheen, zooyeel mogelgk met behulp 
yan pandektenplaatsen , algemeene regelen heefb willen stellen^). Men 
verkreeg op die wgze eene hermeneutica juris, eene reeks yan yoorschriften 
waarnaar de interpres zich moest rigten. In hare algemeenheid of yol- 
strektheid zgn echter de aldus gestelde regelen bgna allen oiguist en dus 
yoor den uitlegger geyaarlgk. \ 

Zoo ontstaat de yraag: aan welken zin moet de yoorkeur worden gegeyen, 
als een woord in de wet dubbelzinnig is? Daarop mag niet geantwoord 
worden , dat men steeds moet kiezen den meest correcten zin of dien 
welke de minste theoretische of praktische bezwaren opleyert , yolgens den 
regel: »In ambigua yoce legis ea potius accipienda est significatio quae 
yitio caret"'); of den meest gebruikelgken zin, yolgens den regel: >Non 



1) Men yergolijke onder de lateren Mühlenbbvch, doctrina Pandectamm I (Ie 
ed. 1823) § 58—65, en onder de oaderen Donellüs (1596) lib. 1. o. 13 (interpr. 
restricüva), c. 14 (int. extensiva), e. 15 (aiubigoitatis et obscoritatifl in legibus 
interpretatie). 

3) L.'19 D. de leg. (I. 4.). Op de aangehaalde woorden volgt ;„prae8ertimquum 
etiam yolontas legis ex hac oolÜgi poaait". Het kan echter blaken dat de meest 
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ez opinionibas singalomm sed ex Gommani xxsa nomina debent ezandiri" ^) ; 
of den algemeensten zin, volgens den regel: >Lege non distingnenie , nee 
nostmm est distingnere". — Van dienzelfden regel mag men niet uitgaan 
om elke afwgking van eene algemeen luidende bepaling uit te sluiten in 
gevallen waaraan de wet niet gedacht heeft, maar voor welke z^ volgens 
hare beginselen niet hetzelfde had kunnen bepalen. — Zoo dikw^ls eene 
bepaling in wijderen en in engeren zin kan worden opgevat, ontstaat de 
vraag, of de lata dan wel de stricta interpretcUio moet gevolgd worden. 
Algemeene regelen zijn daaromtrent niet te geven. De regel , dat }»ezceptio 
est strictae interpretationis", is valsch ; alles hangt hier af van de bgzon- 
derheid der gevallen. Er is meer te zeggen hiervoor, dat wat onredelijk, 
onwenschelijk of onjuridisch is, zoo eng mogelgk moet geïnterpreteerd 
worden; doch de historische en de legislative zin kunnen gebiedend de 
w^dere onaannemelgke opvatting vorderen. De stelling dat Dstrictae inter- 
pretationis est quod contra rationem juris constitutum'*, zegt dus meer 
dan men kan verantwoorden. — Heeft de wet iets bepaald omtrent een 
aantal omschreven gevallen, zonder te zeggen of deze gevallen al dan 
niet de eenige zgn voor welke zg hare bepalingen geschreven heeft, zoo 
ontstaat de vraag, of zg enunoiatief of limitatief gesproken heeft. Alle 
regelen tot oplossing dier vraag falen. — In het algemeen kan men bg 
alle alternatief mogel^ke opvattingen slechts ceteris paribus voorschreven, 
dat de meest rationele, heilzame, morele, billëke, zachte of milde ^), of 
de meest juridische ') opvatting, of diegene welke iets zegt of uitwerkt, 
bg voorkeur moet gekozen worden. — Heeft de wet iets bepaald omtrent 
eenig geval, doch het stilzwegen bewaard omtrent een ander soortgelgk 
geval, dan moet het argumentum e silentio tegen alle andere overwe- 
gingen, in verband met de bê'zonderheid van het geval, worden afgewogen; 
men mag dan niet in het algemeen stellen: cqui de uno dicit, de altero 
negat", of sunius positie est negatie alterius"^). Uit een positiven of 



correcte zin niet bedoeld is, of dat de historische zin juist de incorrecte is. 

1) 1. 7 § 2. D. de supelL leg. (23. 10). Hier is sprake van de interpretatie van 
een legaat vaD huisraad. 

2) L. 18 D. de leg. Benignios leges interpretandae sant^ quo voluntas earam 
oonservetar. 1. 66 D. de R. J. Semper in dubiis benigniora praeferenda sunt. L. 
192. §. 1 ibid. In re dubia benigniorem interpretationem sequi, non minos jostius 
eet quam tutius. 

>) Dit voorschrift is, wat het „meest jaridisohe" betreft, niet in gunst bij de 
aanhangers der praktizijnsmetliode, nrien het niet onverdienstelijk voorkomt om de 
voorkeur te geven aan datgene wat „contra rationem juris reoeptum est". 

*) £ene toepassing daarvan is , dat eene exceptie op een regel gemaakt aantoont, 
dat de wet geene andere nitzonderingen toelaat: „exoeptio firmat regulam in casi- 
bus non exceptis". 

2 
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negativen regel, voor een door de wet omschreven geval gesteld, mag 
niet het gevolg worden getrokken, dat nu ook steeds de tegenovergestelde 
regel voor het tegenovergestelde geval moet gelden, het ^argnmentum a 
contrarie*' ^). — De wet behelst eene bepaling waarvan de ratio (gedachte, 
strekking, bedoeling) evident schjjnt; doch voor een ander geval, waa]> 
omtrent zg zwijgt, of niets bepaalds zegt, of zelfe iets anders bepaalt 
bestond diezelfde ratio. Nu mag men niet zeggen dat volgens die ratio 
eene gel^ke bepaling moet gelden: »nbi eadem est legis ratio, ibi eadem 
est eins dispositie'*. — Men stelle, de wet heeft eene bepaling gemaakt 
en de grenzen der toepassing van die bepaling aangewezen; doch de ratio 
legis vordert hetzg wgdere, hetzg engere grenzen. Op dien grond alléén 
mag in het eerste geval geene extensive, in het tweede, volgens den 
regel }»cessante legis ratione , cessat lez ipsa", geene restrictive interpretatie 
worden voorgeschreven. — Ook de regel, dat bg verbod van het mindere 
ook tot dat van het meerdere, en bg gehad van het meerdere, ook tot dat 
van het mindere moet besloten worden :Da minori ad maios, a maiori ad 
minns valet consequentia'' ^), kan bg de interpretatie der wet niet onbe^ 
paald worden toegelaten. — Het meest zon nog te zeggen zgn voor de 
absolute geldigheid van den regel, dat analogische toepassing eener wets- 
bepaling is uitgesloten, wanneer die inderdaad onredelgk of onzedelijk, 
verderfelgk of met de regtsbeginselen in 'strgd ^ is. Eene zoodanige bepa- 
ling moet dan als een jns singulare beschouwd worden. 

De goede methode vordert dus weder, dat men geene dezer secundaire 
regelen als absolute regelen van interpretatie toelate, al mogen ook 
sommigen ceteris paribus den doorslag geven , en anderen in ieder bgzonder 
geval, nevens andere oogpunten, in aanmerking verdienen te komen. 

Wetgeying. '^^^ slotte nog een woord over de wetgeving ten aanzien van wetsinter- 
pretatie, en ten betooge dat onze wet de methode dienaangaande geheel 
aan de doctrina en het arbitrium judicis heefb overgelaten. 

Het prnissische landregt (1794) beperkte zeer de interpretative bevoegd- 
heid des regters. Deze mag der wet :Dkeinen andem Sinn beliegen als 
welcher aus den Worten und dem Zusammenhange derselben oder ausden 



1) Noch als toepassing daarvan: ««Quiim lex in praeteritom quid indulget, in 
futurum vetat." L. 21 D. de leg. (1. 3.). 

2) L. 21 D. de R. J. (50. 17) „Non debets cui plus licet, quod minus est, non lioere.'' 

3) L. 141 D. de B. J. en I. 14 D. de leg. Quod contra rationem jnris reoeptom 
est, non est producendum ad consequentias. Verg. 1. 15 D de leg. „In his quae 
contra rationem juris constituta sunt, non possumus sequi regulam juris", en 1. 
162 D. de R J. Quae propter necessitatem recept» sunt, non debentinargumentum trahi. 
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ndchslen unzweifdhaften Grand des G^Botzes deuüich erhellet*'; en dit 
niet konnende, moet hg zgn twjjfel aan de commiBsie van wetgeving 
mededeelen en volgens haar bekomen advies oordeelen. Vindt hg geene 
toepasselgke wet, zoo moet hg analogisch beslissen en de bevonden leemte 
in de wet aan den minister van jnstitie mededeelen ^). 

Volgens den geest des tgds werd het arbitrinm judicis ook in het oosten- 
rgksch wetboek van 1811 zeer aan banden gelegd. Eene wet mag slechts 
verstaan worden gelgk >ans der eigenthümlichen Bedentnng der Worte 
in ihrem Zosammenhange und^) aas der klaren Ahsicht des Oesetzgebers 
hervorlenchtet". Is dit ondoenlgk, zoo moet de analogische en de compa- 
raüve uitlegging te hnlp geroepen worden, en falen ook deze, zoo moet 
inach den natürlichen fiechtsgmndsatzen'*, d. i. naar het natnarregt, 
beslist worden^. 

De fransohe wetgeving behelst geenerlei bepaling omtrent wetsinterpre- 
tatie. Eenige voorschriften die in den titre préliminaire van den G. G. 
geplaatst waren, zgn daaruit als ^doctrinair" weggelaten, De meesten zgn 
veeleer lessen en vermaningen aan de regters gegeven, dan regelen van 
interpretatie. Men oordeele: iQnand la loi est claire, il ne faut point en 
ëltider la lettre sotis prétexte d'en pénétrer Fesprit". iDans Tapplication 
d'une loi obscure on doit préférer Ie sens Ie plus naturel et celui qui est 
ie moins défectueux dans Texécution." Het ware beter geweest in eens te 
aeggen: il faut préférer Ie sens préférable. iPour fixer Ie vrat 8en§ d'une 
partie de la loi, il faut en conibiner et réunir toutes les dispositions." 
Anders gezegd, men leze de wet niet atomistisch of niet artikelsgewgze. 
>La présomption du juge ne doit pas ètre mise è la place de la présomp- 
tion de la loi*' >0n ne doit raisanner d'un cas d un autre que lorsqu'il 
j a même motif de décider." sLa distinotion des lois odieuses et des lois 
favorables faüe dans la vue d*étendre ou de restreindre leurs dispositions 
est abusive." Bedenkelgker was deze beperkende regel: >D n*est pas 
permis de distinguer, lorsque la loi ne distingue pas; et les exceptions, 
qui ne sont pas dans la loi, ne döivent pas ètre suppléées. — Slechts art. 
4 van den titre préliminaire werd behouden , bepalende dat >ie juge qui 
refusera de juger sous prétexte du süence, de Vohscurité ou de Vinsuffi- 
sance de la loi, pourra ètre poursuivl comme coupable de déni de jus- 



1) Einleitang, § 46>-50. 

2) Nog enger in het Saksische wetboek van 1863 : interpretatie volgens „Wort- 
ainn", en als deze twijfel laten, naar de aliunde blijkende Absicht des wetgevers 
(§ 22); bij leemte, analogie ({ 25). 

3) Einl. $ 6, 7. 
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idee". Deze schynbaar strenge bepaling bevatte inderdaad — in scherpe 
tegenstelling met het stelsel yan het pmissische landr^t — de opdragt 
aan den regter van bet volle regt van dootrinale interpretatie. Om de 
wet op alle voorkomende gevallen te knnnen toepassen, mogt hg alle 
hulpmiddelen van interpretatie te hulp roepen. 
Onze wet. Onze wetgever van 1820 wensobte op de soberheid van den C. C. temg 
te komen en eene volledige wettel^ke regeling der wetsinterpretatie te 
leveren in tit. 4 »over de uitlegging der wetten** en in tit. 5: ^over 
het strijden en zwijgen der wetten''. Ziehier de quintessence (tit. 4): 
1. De regter moet van :»de bloote letter" naar den geest en de meening 
des wetgevers doordringen. 2. Het staat hem vrij om naar die meening 
de wet te beperken of uit te breiden. 3. Tegen eene duidelijke letter der 
wet mag noch eene onderstelde meening, noch de billijkheid gelden. 4. 
De grammatische zin der woorden moet genomen worden naar het gewone 
beschaafde gebruik tgdens de promulgatie der wet, die der kunsttermen 
naar de gewone definitie, tenzij de wet een andere beteekenis mogt hul- 
digen. 5. Van meerdere woordbeteekenissen moet de bg de zaak de quft 
agitur meest passende en de gewone boven de figunrlgke gekozen worden. 
6. Uitlegging in den iets uitwerkenden zin. 7. Bg twgfelachtige bedoeling 
keuze volgens analogie des regts. 8. Uitbreidende en beperkende deductie 
uit de uitgedrukte 'hedoding der wet. 9. Eene gebiedende wet verbiedt 
het tegenovergestelde. 10. (ïeene uitbreidende of beperkende uitlegging 
tegen de zekere bedoeling of de duidelijke bepaling (letter) der wet. 11. 
Beperkende uitlegging van bepalingen die de natuurlijke vrgheid verkorten 
of met de algemeene analogie des regts strgden; uitbreidende uitlegging 
ten gunste der natuurlgke vrgheid en der ratio juris. — (Tit; 5): 1. 
Kunnen onderling strgdige wetten niet, door toepassing op V6j.-8chillende 
gevallen, of als regel en uitzondering, geconcilieerd worden, dan hefb de 
latere de vroegere wet op; of, zoo die opheffing onaannemelgk is, heeft 
de met de algemeene analogie des regts meest overeenkomende of de 
zachtste bepaling de voorkeur. 2. £an een geval noch volgens de letter 
noch volgens den geest der wet worden uitgemaakt, dan beslissing vol- 
gens de analogie van dit wetboek, en ook deze falende, volgens de 
natuurlgke billgkheid (het natuurregt). 

Het springt in het oog dat de wetgever van 1820 zijn doel om de 
wetsinterpretatie volledig te regelen niet heeft bereikt. De gestelde regelen 
zijn onvolledig, onbestemd en onvoldoende. Aan deze gebreken verbinden 
zg meerendeels de verdienste van de interpretatie des regters niet te zeer 
aan banden te leggen. — De geheele vierde en vgfde titel werden, niet- 
tegenstaande, de warme verdediging van Eemper, ter zgde geschoven; 
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niet omdat men den inhoud afkeurde, maar omdat die leerstellig waa^), — 
Slechts twee bepalingen, eenigzins de wetsinterpretatie betreffende, zgn in 
onze »algemeene bepalingen" overgebleyen : art. 13, eene yertaüng van 
het straks vermelde art. 4 yan den franschen :Dtitre préliminaire", en art. 
11. »De regter moet volgens de wet regt spreken: hy mag in geen geval 
de innerlijke umarde of billijkheid der wet heoordeelen" Deze laatste 
bepaling is duister; wg worden naar de wordingsgeschiedenis der wet, in 
casu naar Yoorduin^), gedreven om haar te verstaan, om te Weten wat 
toch de wetgever mag bedoeld hebben. Zg kan niet beteekenen, dat de 
regter de wet alleen mag toepassen, niet beoordeelen, of dat hg zgn oor- 
deel niet mag uitspreken. Is de zin dan, dat de regter zich alleen van 
de teztuele en de oomparative interpretatie mag bedienen, en speciaal dat 
hg niet mag letten op de innerlgke waarde of de billgkheid, bijv. om te 
kiezen tusschen twee verschillende opvattingen eener wetsbepaling? Of 
heeft de wet^ver — niet gezegd, maar — bedoeld te zeggen, dat de 
regter bg zijne regtspraak eene wet niet wegens hare onwaarde of onbil- 
Igkheid op zgde mag schuiven? De aanteekening van Voorduin stelt deze 
laatste uitlegging boven twgfel. In het ontwerp van 1820 luidde art. 46 
van tit. IV der alg. inl.: »De regter is verpligt uitspraak te doen overeen* 
komstig de wet. De beoordeeling der wet ligt buiten de grenzen zyner 
magt,** Dit woord tnagt leert ons, dat het slecht gekozen woord beoordeeitn^ 
beteekent goed of afkeuring en dientengevolge toepassing of terzydestd- 
ling, In dien geest werd vervolgens voormeld art. 46 besproken: men 
wenschte te doen uitkomen, dat de regter de wet wel om hare uitwendige 
of vormelgke onwaarde, omdat zg geene kracht van wet heeft, maar niet 
om hare inwendige onwaarde, waaronder ook hare onbillgkheid behoort, 
buiten werking mag stellen. Hierop stelde Eehper deze redactie voor, 
welke aangenomen werd : »De regter oordeelt volgens de wet. De inwendige 
waarde of onwaarde der wet kan zgne uitspraak niet regelen." Daarna 
werd bij het ontwerp van 19 Maart 1821 ons tegenwoordig art. 13 voor- 
gesteld ^). De bedoeling van :»beoordeeling*' is dus gebleven ^overeenkomstig 
zgn oordeel de wet toepassen of buiten toepassing stellen" . 



1) VooRDTjm 1. 3. p. 312—319. 

2) I. 2. p. 868—373. 

3) Dtn 19 Maart 1821 was dus de zin van het art., overeenkomstig zijne voor- 
afgaande geschiedenis^ vastgesteld. Niet meer dan eene reflexie over dien zin 
bevatte het door NicolaI den 24 Maart 1821 — naar aanleiding der gedane 

vraag of innerlijke waarde en billijkheid niet synoniem zijn — gezegde: „Par 1'art 

Ton a cm devoir prescrire une règle au jnge, afin de Ie mettre en garde oontre 
Ie désir ou la volonté de se livrer a l'investigation du mérite intrinsèque de ia loi. 
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Alle regelen van wetsinterpretatie verwerpende heeft das onze wet den 
regter volkomen vrijheid van wetsinterpretatie verleend. Men kan alzoo de 
bepalingen omtrent uitlegging van testamenten en overeenkomsten (art. 
932 sqq., 1378 sqq.) niet tegenwerpen om op grond der analogie — 
omdat uitlegging uitlegging is — hare toepassing op wetsinterpretatie te 
eischen. De wetgever heeft den regter ten aanzien der wet geheel willen 
vrglaten, doch hem ten aanzien der beschikkingen van den testatenr en 
de bepalingen van paii;yen eenigzins aan banden willen leggen. De inter* 
pretatie der wet is dan ook geheel iets anders dan de verklaring van 
testamentaire en contractuele bepalingen. Voor de eerste behoeft de regter 
vr^heid om in deze uitgebreide, samengestelde, moeielgke, veelzgdige 
materie aan alle consideratien regt te doen wedervaren; bg de laatste 
doet hij best om zich aan de bewoordingen en bedoelingen des testateurs 
en der partgen nauw aan te sluiten. Gelukkig behoeft de interpres zich 
dus niet te storen aan art. 932/3 en 1378/9 B. W. De duidelykheid der 
bewoordingen door de wet gebezigd, zal hem in 't vrge gebruik der 
intentionele en principiële, der legislative en historische interpretatie niet 
hinderen; en hg zal de intentionele interpretatie niet behoeven te beper- 
ken tot het geval dat de bewoordingen der wet voor onderscheidene 
uitleggingen vatbaar zgn. 
Prof. üpzooicER. Bij zgn eerste optreden heeft Prof. Opzoomer de textuele interpretatie, 
op grond van de souvereiniteit der wet, sterk op den voorgrond geplaatst. 



Sou devoir l'oblige k en appliquer les disposiHous et a ne se permeUre ni modifica- 
tionê, ni imterpréiationê, lorsqne les termes elairs ei précis du texte ne les rendent 
pas nécessaires". Deze woorden, geen antwoord op de vraag bevattende, schijnen 
eenigzins af te wijken van de boven onderstelde bedoeling, dat de regter bij zijne 
interpretatie niet op innerlijke waarde ot billijkheid zou mogen letten. Maar de 
woorden van NicolaÏ zijn onbestemd en onduidelijk; er schijnt veeleer in te liggen^ 
dat de regter zich geene wijziging (interprétation beteekent ook bij hem „afwijking 
door uitlegging"^ der wet mag veroorlooven op eigen gezag, zoo de wet zelve 
daartoe niet dringt. — Eene individuele reflexie leverde Gendebien, zeggende, dat 
door dit art //de regterlijke magt f bevoegdheid) omschreven, en (de regterj belast 
wordt, niet met de wet te maken, niet met bet onderzoek naar den grond der 
wet, maar met dezelve door vonnissen toe ie passen*^ „Onderzoek naar den grond 
der wet*' is hier onduidelijk. Doch de bedoeling is blijkbaar: „de regter moet den 
grond der wet niet onderzoeken om zich op grond daarvan tot wetgever, tot 
maker, in plaats van tot toepasser der wet. op te werpen." 

Ook de hoogl. Opzoomeb vat art. 11 in den hier bedoelden zin op. Doch naar 
aanleiding van zijnen tegenzin tegen de legislative interpretatie, ontwijkt hij het 
raadplegen van en zich beroepen op Voobdüin, ofschoon hij dien wel (zie p. 178, 
noot 1) gelezen heeft, en vergenoegt hij er zich mede om eene per se aannemelijke 
(doch met de letter strijdige) opvatting voor te dragen. 
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Later schgnt het dezen genialen regtsgeleerde moeielgk te zijn gevallen 
om zich Tan deze eenzgdigheid los te maken. In zijne Alg. Bep.^ ad art. 
11 (p. 193 — 200), geeft de hoogl. toe, dat de regter tot den zin, de 
meening, de beteekenis der wet moet doordringen, maar „hg mag die 
alleen (door comparatiye interpretatie) in de wet zelve zoeken'*. Niet in 
hare wordingsgeschiedenis, want deze ligt bniten haar. Ook wanneer de 
bewoordingen ondoidel^k zgn, laat hjj geene uitzondering toe; althans 
bj verklaart zich daaromtrent niet. Het praktische dod des wetsfevers 
mag voor uitlegging niet in aanmerking komen ^ want het ligt buiten de 
wet; de hoogl. brengt het niet onder den zin of de meening der wet. 
Van de historische interpretatie zwijgt hg geheel, ofschoon hg die in de 
praktgk — hoe kan het bg zulk een regtsgeleerde anders? — dikwerf zgns 
ondanks bezigt. De boven vermelde onderscheiding van Savigny haalt hg 
aan, als behelsde die het laatste woord in deze materieT Aan nadere hetzij 
dan negativo of positivo verklaringen omtrent de methode van wetsinter- 
pretatie zou hij zich niet kunnen onttrekken. Ik vertrouw dat hg dan 
ten volle regt zou doen wedervaren aan het door Donellus l.l. uitge- 
sproken beginsel : „non sententiam verbis sed verba sententiae servire debere*'. 



In de „Zeitschrift fur das privat- und öffentliche Recht der Oegenwart'\ 
te Weenen door Prof. Grünhut uitgegeven, vindt men in B. XIII, H. I, 
1886, p. 1 — 61, een uitvoerig artikel „über die Interpretation von Oesei- 
zen" van Prof. Kohler, te Würzburg. 

Het art is hoofdzakelgk gerigt tegen de „heerschende leer*', dat de Wet versos 
interpretatie moet aanwijzen „wat de wetgever heeft gewild en gedacht'*, 
en dat de wordingsgeschiedenis der wet „de zekerste bron van interpre- 
tatie oplevert." Daarentegen meent hg, dat de interpres uitsluitend moet 
▼ragen: wat de wet wil, wat zg (teleologisch) nastreeft. Evenals de 
hoogleeraar Opzoomer, procedeert hg voor de wet tegen den wetgever. 
De wetgever is voor hem in geenen deele de auteur der wet. }»De wet, 
zegt hij, is voor den wetgever een nieuw en vreemd product; de wetgever 
kent zgn eigen werk — de wet — niet; hij weet niet wat er in ligt en 
uit volgt; de wet is voor hem een incertum, waarvan hg den zin niet 
bepalen kan ; de wet is eene schepping der intuïtie , welke hg niet reflexief 
kan wedergeven, zg bevat oude ongekende schatten, zg is een product 
van het onbewuste" De wetgever is dus onbekwaam om de wet te inter- 
preteren. Bovendien mag de wet geene beginselmatige uiteenzetting der 
regtstof bevatten, waaromtrent het den wetgever ligt zou kunnen vallen 
zgne juiste bedoeling bg het tot stand brengen der wet nader te doen 
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kennen. tUfi wet mag geene beginselen formuleren maar slechts praktische 
bepalingen bevatten; en het is juist de taak van de wetenschappelgke 
interpretatie der jnristen om de beginselen der wet nit hare praktische 
bepalingen op te delven.'' Te dien einde verlangt de S. dat de wet slechts 
aphorismen in onjnridischen vorm bevatte, opdat de jnrisprndentie gele- 
genheid vinde om met behulp dier schaarsche gegevens haar eigen weten- 
schappelijk regtsgeboaw op te trekken. In dit opzicht is de fransche C. C. 
hem lief. H(j meent ook dat dit aphoristische en onjnridische wetboek op 
de vorming der fransche jarispradentie een heilrgken invloed heeft 
uitgeoefend. (?) Ook de gebrekkigheid der wetsuitdrnkkingen en der regts- 
opvattingen in de wet is hem welkom ; want zg geeft aan de jurisprudentie 
gelegenheid om de gedachte der wet gereinigd in het licht te stellen. 
>Wat meer is, de uitdrukking dier gedachte moet onvolkomen zyn ter 
wille der plasticftbit, der bondigheid en der algemeen-verstaanbaarheid 
der wet. In dit opzigt heeft weder de 0. 0. groote verdienste; de redactie 
zgner artikelen is even wegslepend aU onvolkomen 1" 

Men ziet dat de S. eigenlgk twee redenen heeft waarom hg des wetgevers 
gedachte of wil als bron van interpretatie afwast: 1^. de onbekwaamheid 
des wetgevers; 2^. zijne onbevoegdheid op een terrein dat aan de weten- 
Bchappelgke jurisprudentie toebehoort. Aan deze mag de wetgever, evenmin 
als de wet, haar werk uit de handen nemen. — Die zonderlinge denkbeelden 
berusten inderdaad op de voorstelling, dat de wet bestaat voor de juris- 
prudentie, waaraan zij slechts eenige motiven — eenige onjuridische 
regtsmaximes — behoort te leveren. Voorzeker behoeft en behoort de wet 
niet doctrinair te zgn, en kan de G. C. uit dit oogpunt van een aantal 
definitien en indeelingen ontlast worden. Doch zij moet zoo volkomen en 
zoo volledig mogelijk z|jn en daardoor de grootste regtszekerheid verschaffen ; 
en of zij al dan niet eene aangename lectuur bevat, doet niets ter zake. 
iün wat nu den wetgever betreft, hg behoeft, evenmin als de wet, terug 
te treden voor de jurisprudentie. 

De onmagt des wetgevers om de wet die hij vaststelt, voldoende te 
verklaren kan niet betwijfeld worden. Het is ook buiten twgfel, dat de 
organen des wetgevers niet geroepen zijn om authentieke verklaringen 
omtrent zin en portee der wet af te leggen ; in plaats daarvan zouden zg 
de wet zóó moeten wijzigen dat de verklaringen overbodig werden. Doch 
hieruit volgt niet, dat de lotgevallen der wordende wet en de uitingen 
der legislative organen niet tot interpretatie mogen strekken, en dit niet 
onafwijsbaar doen. :DMen mag, zegt de S., wat blijkens de geschiedenis 
der wet opzettelijk is weggelaten , niet als in negativen zin door de wet 
bepaald beschouwen.*' Dit is zeer juist ; doch de weglating kan den zin en 
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de strekking van hetgeen in de wet is opgenomen, met groote helderheid 
doen uitkomen. „Al wat , zoo zegt de hoogl. verder , de organen of factoren 
der wetgeving als hun gevoelen over inhond en zin der wet uitspreken, 
staat geheel buiten de wet en kan geheel onjuist zgn.*' Ook dit stem ik 
geheel toe ; en sedert vele jaren meen ik steeds dd&rop gewezen te hebben, 
dat vele uitingen der wetsorganen niets zgn dan reflexien over de wet, 
waarbg de wetgever even vreemd tegen de wet overslaat als de wetstoe- 
passer, en dat zulke uitingen geenerlei interpi-etative waarde hebben. Dit 
neemt echter niet weg, dat de uitingen des wetgevers vóór, onder en 
zelfs na de vaststelling van den tekst der wet, den onverstaanbaren , on- 
dnidelgken, vreemd sch^nenden en twgfelachtigen zin der wet kunnen 
illustreren. 

Tegen de eenzgdige leer die niet naar de gedachte der wet maar 
slechts naar die des wetgevers vraagt, en die de hoogl Kohler als <1e 
heerschende (toch niet in Duitschland?) aanmerkt, behoeft niet meer te 
worden gestreden. Doch ook de wetgever kan niet ter zgde geschoven 
worden. Waren onze wetten uitsluitend nit oude bronnen overgenomene 
bepalingen of opgeteekend volksregt, gel^k de in schrift gebragte coutumes, 
dan zouden w^ den wetgevercompilateur niet vragen naar zgne meening. 
Doch onze wetten bevatten veel nieuws en vele wijzigingen van oude 
bepalingen. Onze wetgevers zijn overal aan het innoveren en modifieren, 
aan het veranderen en verschikken, aan het formuleren en redigeren 
geweest; en zulks niet alleen met }»de intuïtie van een kunstenaar", maar 
ook met het (goede of slechte) overleg van een bouwmeester. De ontwer- 
pers en redacteuren en collaboratoren hebben dan inderdaad zelve in de 
wet gesproken en de resultaten van hun denken en overleggen uitgesproken. 
Bovendien hebben zij over dezen hun arbeid gesproken; in toelichtingen, 
in antwoorden op vragen en in beraadslagingen hebben zij getracht daarvan 
rekenschap te geven. Begrgpt men niet, wat zg in de wet gezegd hebben; 
is dit niet helder, niet -aannemelgk; is het dubbelzinnig, gebrekkig, 
onvoldoende: dan wordt men toch onweerstaanbaar gedrongen tot de 
natuurlgke vraag Bwat hebt gij eigenlek bedoeld te zeggen?*', om hierop 
in hunne memoriën en besprekingen over de wet antwoord te zoeken. 
Doch niet alleen om zulke onmiddell^ke antwoorden op de vraag i>wat 
hebt giJ willen zeggen?*' zgn de uitingen der wetsorganen van gewigt 
voor de wetsinterpretatie. Zij zijn het ook om het licht dat zg kunnen 
werpen op den gedachtenkring waarin men zich bewoog, de onderwerpen 
en gevallen die men voor oogen had, de denkbeelden waardoor men be- 
heerscht werd. Dat de lotgevallen eener wet omtrent haren zin en strekking 
zulk een licht verspreiden kunnen, zal wel in verband met onze 
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parlementaire wetgeving en de lijdensgeschiedenis onzer wetgeving van 
1838 geen betoog behoeven Het ware onzinnig de uitingen des wetgevers 
en de geheele wordingsgeschiedenis der wet t«r zgde te schuiven, om 
alleen in den aard der zaak, in den geest der wet en in de vergelgking 
met andere wetsbepalingen licht te zoeken. Het zou gel^k staan met het 
versmaden der raadpleging van een oorspronkelijk handschrift, om een 
cormpten tekst alleen op innerlijke gronden te reconstrueren, — Ik kan 
mg voorstellen, dat een hoogleeraar, maar niet dat een regter, die in de 
regtspraktijk den drang om de wordingsgeschiedenis der wet te raadplegen 
en den wetgever naar zijne bedoeling te vragen ondervonden heeft, de 
intentionele en de legislative interpretatie meent te mogen uitsluiten. 

De S. beroept zich voor de wet en tegen den wetgever op de romeinsche 
juristen. Vele pandectenplaatsen toch spreken van „voluntas, mens, sen- 
tenüa.... legis, scti, orationis, constitutionis , edicti'*. Hij moet echter 
erkennen dat ook op enkele plaatsen gesproken wordt van :Dvoluntas, 
mens.... legislatoris , praetoris, senatus". Dit geheele spraakgebruik is 
hier irrelevant. Yoluntas legis is eene overdragtelijke wgze van spreken 
voor voluntas legislatoris, eene wgze die op hare plaats is, waar wg met 
den persoon des weigevers niets te doen hebben en slechts op zgn onper- 
soonlgk werk, de wet, hebben te letten. 

Dit alleen mogen wij aan de verdedigers der wet tegen den wetgever 
toegeven, dat aan de mens legis boven de mens legislatoris een voorrang 
toekomt , in dien zin nl., dat de eerste gewigtiger is dan de tweede. Naar 
den geest der wet hebben wij altijd te vragen, naar de bedoeling des 
wetgevers slechts bovendien, waar deze iets de son propre fonds gezegd 
heeft, niet waar hg oud regt heeft wedergegeven, niet waar of voor 
zoover de historische interpretatie aan het woord is. Onze civile wetgever 
heeft zeer veel gedachteloos overgenomen uit den franschen G. C, en deze 
uit het oud-fransche regt. Dien ten geyp]ge speelt bij ons de historische 
interpretatie eene overwegende rol. Doch de door Yoorduin uiteengezette 
lijdensgeschiedenis onzer civile wetgeving is van dien aard, dat ook aan 
de legislative interpretatie geene geringe plaats toekomt; en de redactie 
onzer civile wet is zóó gebrekkig, dat wij gedrongen worden om in de 
uitingen onzes civilen wetgevers telkens eene bron van intentionele inter- 
pretatie te zoeken. 

Hetgeen Prof. Kohler ons omtrent de methode van wetsinterpretatie 
en hare verschillende grondslagen mededeelt, is niet bevredigend. — Hg 
vervalt weder in de onderscheiding van: 1^. eene lagere of eigenlgk 
gezegde :»Auslegung'' of interpretatie, die de wet slechts verklaart en 
niet specifiek juridisch is , en 2°. eene hoogere , den naam van ^interpretatie 



:*>» 
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eigenlgk niet dragen mogende interpretatie'), die de speciale taak der 
jnrispnidentie is en nienw regt vormt. Ten aanzien dier onhoudbare onder- 
scheiding') ?erw|js ik op het in mgne vroegere inleiding opgemerkte. 

De lagere interpretatie nn is volgens den S. niet alleen grammaticale 
uitlegging, welke }»den zin der in de wet voorkomende woorden tgdens, 
ter plaatse en in de kringen der wetgeving" aanwijst. Zij beeft de wets* 
bepalingen ook te verklaren door »de ratio legis in aanmerking te nemen, 
dat is (niet de gedachte, de bedoeling, de beweegreden, maar speciaal) 
het door de wet vervolgde doel , haar Zweckhestreben**, met andere 
woorden, wat zy zich voorstelt te weeg te brengen, te voorkomen, te 
verzekeren, te verhoeden. »0m nu dit wettelgk doelwit te leeren kennen, 
is het dienstig om de geschiedenis der regts (?), om vreemde regten (?) en 
om den samenhang met het geheel der wet te bestuderen , alsmede om 
van de regeringsmotiven en van de parlementaire redevoeringen kennis 
te nemen'*. Op deze w^ze wordt de wordingsgeschiedenis der wet en de 
gedachte des weigevers door eene achterdeur weder binnengeleid; en zulks 
onder aanvoering: dat dit ook de eenige waarde is van de uitingen des 
wetgevers, eene waarde welke zg met andere lichtbronnen, zooals de 
regtsgeschiedenis en de législation comparée, deelen; en dat men hiermede 
niet vervalt in het ^historische subjectivismus'* dat aan bedoelde uitingen 
eene overmatige waarde toekent. — Zeer onvolkomen is hierbg de leer: 
dat de textuele interpretatie slechts geïsoleerde beteekenissen van woorden 
tot voorwerp heeft; dat de intentionele interpretatie, ook onafhankelijk 
van de kenbron der legislative uitingen, geene plaats verkrjjgt; dat de 
verklaring van de gedachte der wet, met uitsluiting van motiven, strek- 
king, beginselen, beperkt wordt tot een te bereiken doel, tot een Zweck- 
bestreben , waaraan de comparative en de legislative interpretatien , benevens 
eenige andere lichtaanbrengende studiën, worden vastgeknoopt. Blgkbaar 
is de S. met de legislative interpretatie verlegen geweest, en heeft hg, 
voor geheele afwgzing terugdeinzende , getracht haar eene hoogst bescheiden 
plaats toe te wgzen. 

De hoogere interpretatie is volgens den S. drieledig: 

1^. De analogie j dat is de vorming van nieuw regt, van een den 
wetgever onbekend regt, op grond der beginselen welke in de wetgeving 
toepassing hebben gevonden. 



1) Anderen hebben vroeger de lagere interpretatie „uiilegging" genoemd, de 
hoogere als eigenlijk gezegde „interpretatie" aangemerkt. 

2) Zeer inconsequent brengt de 8. de wijzigende, de restrictive en de extensive 
interpretatie volgens het Zweckbestreben onder de lagere — niet regtsoheppende — 
interpretatie. Alsof hierdoor de wet slechts uitgelegd, en er geen regt ingebragt word. 
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2^ De Yorming van nieuw legt, waar wettelgke beginselen ontbreken. 
Dan moet de jurisprudentie »sich ihre wissenschaftlichcn Principien 'selbst 
schaffen, unter entsprechender Berücksichtigung der zuBammentreffenden 
Lebensverhaltnisse und der ihre LOeung postulirenden Interessen, dabei 
allerdings unter möglichster Anknüpfung an das gegebene gesetzb'che 
Beoht". De hoogl. erkent dus de evoluHve interpretatie. Hg voegt er 
echter b^', dat langs dien weg ten slotte een gewoonteregt geboren wordt. 
Wet en 3^. De zoogen. duplex interpretatio ^ waardoor de praxis voortdurend 
^S^^- nieuw regt voortbrengt, dat is: i^ée met de tijdsbegrippen medegaande 
wijziging der opvatting eener wetsbepaling, speciaal ook extensive en 
restrictive wijziging, waardoor de zin en strekking der bepaling voortdurend 
kan veranderd en beperkt worden, zoodat er soms ten slotte niets van 
overblijft'*. :»0p die wgze zal — ook zonder aldus onnoodig wordende 
wetsherziening — de regtsontwikkeling op den voet kunnen gevolgd wor- 
den, gel^k in het romeinsche en in het engelsche regt zoo glansrgk ge- 
schied is; op die wijze wordt de jurisprudentie de viva vox juris civilisl" 

De beide eerste interpretatien staan nog \)p den bodem der wetsmüeg- 
ging, welke aanvulling der wet vereischt om haar op alle voorkomende 
gevallen te kunnen toepassen. En ten onregte zou men op grond daarvan 
aan de jurisprudentie , aan den regter, eene legislative bevoegdheid toege- 
kend achten. De 6. verleent den regter echter deze bevoegdheid , als hij 
zegt, dat door de evolutive regtsvorming — wanneer nieuw regt door de 
jurisprudentie wordt aangenomen en in regterl^'ke uitspraken toegepast — 
ten slotte gewoonteregt geboren wordt. Dit moet ten sterkste ontkend 
worden. Anders dan in Engeland, blgft de regter op het continent vry 
ten aanzien der evolutive, evenals ten aanzien van elke andere interpre- 
tatie. De interpretatie vult het wettelgk regt aan, doch schept geen 
nieuw — niet-wettelgk of onmiddellgk — regt nevens dat der wet. 

Erger nog is het gesteld met de duplex interpretatie. In de wet mag 
slechts gelezen worden wat de wet gezegd heeft, of kan (en moet) geacht 
worden gezegd te hebben, niet wat de regter daarin, volgens de con- 
temporaine begrippen en behoeften, gelieft te lezen. De nuttigheid van 
zulk eene buigzame wetslezing kan niets afdoen. In de eerste plaats is zg 
niet onmisbaar. Veroudert de wet, veranderen de tijden et nos in illis, 
dan worde dit levendig aangetoond en op wetsverandering aangedrongen. 
Is wetsverandering te moeilijk, men verligte en verkorte de wetgevende 
werkzaamheid. Doch vooral, wij leven nu eenmaal, sedert de revolutie 
der vorige eeuw, niet meer onder het régime van het door de wet be- 
perkte onmiddellijk (volks- en juristen-) regt, maar geheel en al onder 
het régime der wet, een régime dat wg wegens zgne voordeden — de 
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bekendheid en zekerheid des regts — toch nog wel willen behouden^). 
De regier mag slechts de wet toepassen, dat is wat de wet inhoudt of 
geacht wordt in te houden. H^' is niet meer een regtsorgaan; hij mag 
noch een bestaand onmiddel! jjk regt toepassen, noch door zijne uitspraken 
zoodanig regt helpen vormen. Daarom is een beroep op het engelsche en 
romeinsche regt niet ontvankelgk. Het engelsche régime is nog dat der 
door het statutaire regt (en de equity) ingekorte common law, dat is 
yaa het oude ongeschrevene of niet wettelijke regt; dat van volksregt in 
juristenregt is overgegaan. Ook in fiome heerschte dit régime, al was het 
reeds vroeg en op groote schaal door de geformuleerde en gecodificeerde 
coutume, de lez XII tabulorum, en later telkens door nieuw statutair 
regt — leges, senatusconsulta en constitutiones — alsmede door het 
edictum praetóris, aanzienl^'k beperkt geworden. Ër bleef nog altgd veel 
over van de oude common law, van het oorspronkelgke volksregt, hetwelk 
geheel in juristenregt was omgezet geworden, en waaraan nog bg uitne- 
mendheid den naam van jtes civile gegeven werd. Niet anders was het in 
het oud-fransche en het nederlandsche regt gegaan in de middeneeuwen 
en daarna tot aan de rev.olutie, die de wet op den troon des regts plaatste. 
Wg mogen alzoo geen wetenschappelgk of juristenregt meer toelaten 
»qnod sine scriptis in sola prudentum interpretatione consistit", geene 
doctrine van dien aard, maar evenmin regterlijke jurisprudentie. De regter 
moet zich met de taak van legis interpres vergenoegen, en de hem door 
Prof. EoHLER zoo ]»verführeri8ch'* aangeboden legislative funcüën met 
een »vade retro" afwezen. (1886) 



1) Al mogen sommigen geneigd schijnen om het prijs te geven, zooals welligt 
de hoogl. Nabeu, blijkens zijne inaugurele oratie. Het is niet te ontkennen dat 
onze wetten inkorting vereischen, als zij treden op het gebied waarop slechts het 
arbiirinm judicis doch geene algemeene regelen hulp kunnen verschaffen, en als 
zij artificiële onderscheidingen en ijdele waarborgen aanbrengen. Doch aan de 
andere zijde moet de wet, in het belang der regtsbekendheid en zekerheid, nog 
aanmerkelijk worden gecompleteerd. 



I. 

FAILLIETVERKLARING. 

HOOGEB BEBOEP DES FAILLIETVEBKLAABDEN. 

De appelant appeleert subsidiair — voor het geval dat de faillietver- 
klaring mogt bevestigd worden — van de benoeming van slechts één 
CURATOR , in plaats van twee , die de aard van zgn faUlissement z. i. vereischt. 

Is hg in dit beroep ontvankelijk? — Neen. 

Want de in staat van faillissement verklaarde heeft slechts regt van 
hooger beroep tegen zgne faülietverklaringf niet tegen het gehede vannis 
hetwelk de faillietverklaring bevat. 

Abgumento. 

Het tegendeel wordt niet gezegd in art. 791 Eh., dat aan den niet op 
eigen verzoek in staat van faillissement verklaarden, verschenen en ge- 
hoorden schuldenaar „het regt van hooger beroep'* toekent, zonder van 
„het vonnis'* te spreken. De bewoordingen, de tekst der wet pleiten dus 
niet tegen bovenstaande stelling. 

Het vonnis van faillietverklaring moet, behalve de vermelding van den 
dag des aanvangs van het faillissement, nog inhouden 1^. de benoeming 
van een regter-commissaris , en 2^. van een of meer curatoren; en het 
kan nog inhouden 3^. den last van verzegeling of andere middelen van 
bewaring (Eh. art. 787), alsmede het bevel tot arrestatie van den ge- 
failleerde (789). 

Het eerste punt, de bepaling van den aanvangsdag, staat niet op 
ééne l^n met het arrestatiebevel en met de overige maatregelen welke 
om zoo te zeggen tot de administratie van het faillissement behooren. 
Men kan zeggen, dat de bepaling van den aanvangsdag een integrerend 
deel der faillietverklaring is, en dat in het regt van beroep tegen de 
faillietverklaring begrepen is het regt om op te komen tegen vervroeging 
van den staat van faillissement met al zijne civile gevolgen voor den 
gefailleerde. Ten aanzien van dit punt is diens bevoegdheid althans discutabel. 

Wat het arrestatiebevel betreft, de gefailleerde is stellig onbevo^d 
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daaryan te appeleren. Hg kan slechts aan de regtbank verzoeken om hem 
uit de reeds ten nityoer gelegde in verzekerde bewaring stelling te ont- 
slaan, onverschillig of die in het vonnis van faillietverklaring of later 
door de regtbank bevolen zg; en de regtbank kan dit ontslag, hetzij dan 
met of zonder borgtogt, slechts toestaan na den regtercommissaris te heb- 
ben gehoord (789). 

Een appel des ge&illeerden tegen eene. be volene verzegeling of andere 
middden van bewaring ware voorzeker zeer vreemd. Het kan slechts de 

É 

vraag zgn , of die maatregelen noodig zijn in het belang der schaldeischers; 
en het is onverschillig, of zg meer of minder onaangenaam zgn voor den 
van het bestuur en de vertegenwoordiging zijns boedels ontzetten schuldenaar. 

Met de keuze van een der leden der regtbank als regtercommissaris 
heeft de gefailleerde zeker niets te maken. Om een dergelgk regt van 
wraking van den benoemden regtercommissaris wegens redenen ter beoor- 
deeling des appelregters te kunnen aannemen , zou men eene uitdrukkelijke 
wetsbepaling moeten hebben. 

Neemt men nu echter aan , dat de gefailleerde van de curatorenbenoe- 
ming, wat getal en keuze betreft, mag appeieren, dan moet men hem 
ook het regt toestaan om van de benoeming van den regtercommissaris 
en de bevolen verzegeling in beroep te komen 1 Dit zou de teoctuele inter- 
pretatie vorderen. De drieërlei voorzieningen toch, in art. 787 sub 1^., 
2^. en 3°. vermeld , staan textueel op ééne Ign ; neemt men aan , dat van 
een deel dier voorzieningen, onder een dier nummers geplaatst, tegelijk 
met het vonnis kan geappeleerd worden, zoo moet men dit voor allen 
aannemen: een geheel onaannemelgk resultaat. Omgekeerd zegge men: de 
onaannemelgkheid van het appel voor 3°. (middelen van bewaring) en 
voor 1°. (benoeming van den regter-commissaris) (I) sluit dit ook uit 
voor 2^. (de curatorenbenoeming) i). 

Doch onafhankelijk hiervan, de keuze van een curator, zoo we] als de 
bepaling, hoevelen en van welken aard de curatoren moeten zijn, zij be- 
hooren tot de administratie van het faillissement , welke aan de regtbank 
en haren commissaris, geheel buiten den gefailleerde om, is opgedragen. 
Tegen het ontslag en de latere benoeming van curatoren kan de gefail- 
leerde dan ook niet opkomen; geheel in strijd hiermede ware het, zoo hg 
tegen de bij het vonnis van faillietverklaring gedane benoeming wel kon 
opkomen. 



1) Niet evenzoo voor de bepaling van den fullissementsaanvang, die afzonderlijk^ 
in eng verband met de faillietverklaring zelve („behalve"), in den aanhef van art. 
787 vermeld wordt. 
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]>Maar als nu eens de benoemde óénige curator zyn doodvijand'^ was, 
zou hy dan niet tegen diens benoeming mogen opkomen?*' Neen; want 
de wet heeft hem het algemeene regt van beroep tegen de eerste cnratoren- 
benoeming, en zel& tegen de overige voormelde maatregelen , met het 
oog op zulk een bijzander geval, nu eenmaal niet verleend. Zulk eene 
consideratie omtrent h^zondere eventuele gevolgen van een aigemeenen 
wettel^ken regel kan dien regel niet omver stoeten. Voor den wetgever 
bestond te minder grond om op bedoelde gevolgen te letten, omdat de 
curator het belang der schuldeischers primair vertegenwoordigt, dat is 
een met de vermogensbelangen des gefailleerden strydig belang. Overigens, 
is de curator zijn doodv|jand, of blijkt het later dat de ourator hem als 
een doodvgand of een gewonen vgand behandelt, niets belet hem zich bg 
den voor hem geenszins ontoegankeljjken regter-commissaris mondeling te 
beklagen of schriftelyke klagte bg dezen of by de regtbank in te dienen. 
Om niet :»weerloos*' te zyn tegenover den curator, behoeft hg geen r^ 
om van diens keuze te appeleren. 

De curator vertegenwoordigt en dient in de eerste plaats het belang 
der schuldeischers. Het ware dus natuurlijk dat de schuldeischers die het 
faillissement hebben aangevraagd, of zelfs alle andere schuldeischers (art. 
791), in de eerste plaats het regt hadden om tegen de curatorenbenoeming , 
wat getal en keuze betreft, op te komen; vooral indien zjj konden aan- 
wezen, dat de boezemvriend des gefailleerden bg ongeluk tot curator 
benoemd was. Doch de schuldeischers die het faillissement hebben aange- 
vraagd en wier verzoek is toegewezen, hebben geenerlei regt van hooger 
beroep, ook niet tegen de curatorenbenoeming; en men zal wel niet 
beweren, dat art. 791 aan de andere schuldeischers en zelfs aan alle 
belanghebbenden de bevoegdheid om ook tegen die benoeming op te komen 
toekent, als het spreekt van hun regt van verzet of hooger beroep »in 
alle gevallen van faillietverklaring". 

Geheel inconsequent ware alzoo de bevoegdheid des gefailleerden om 
ten aanzien der curatorenbenoeming te appeleren. 

Uit den aard van het faillissementsproces heeft de ge£Edlleerde dus slechts 
een hooger beroep (of een verzet) tegen zijne faillietverklaring, niet tegen 
de voorzieningen door de regtbank genomen ter gelegenheid der fjidlliet- 
verklaring" (zooals het opschrift der tweede afdeeling van den titel >van 
faillissement*' luidt). 

Men beroepe zich niet op de éénheid van de :» vonnis van faillietverklaring" 
genoemde ]»geregteljjke akte.'* Inderdaad behooren de ivoorzieningen* niet 
tot de faillietverklaring; zg maken er geen deel van uit en staan er in 
geen onmiddellgk verband mede. Zg komen voor in dezelfde geregtelgke 
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akte; maar zg zgn regterl^ke beschikkingen die juridisch posterieur zjjn 
aan de faillietyerklaring. Zij konden eyen goed, zooals alle latere maat- 
regelen van bewaring en benoemingen van regters-commissarissen en cura- } 
toren, bg latere regterlgke beschikkingen genomen worden. De eenige 
reden waarom de wet voorschrjjft, dat het vonnis van faillietverklaring 
ook de bedoelde benoemingen en de reeds dadelijk nuttig geachte maat- 
regelen van voorzorg zal inhouden, is de wenschelgkheid van vereenvou- 
diging en vooral van spoed in deze materie en bg de opening van het 
faillissement. 

Ook dit houde men in het oog, dat het appel van de faillietverklaring 
en het appel van de }»voorzieningen" niet zgn simiUtane appellen. Men 
appeleert niet van de faillietverklaring en van de voorzieningen; want 
deze laatsten vervallen zoo de faillietverklaring wordt ingetrokken. Het 
appel tegen de }»voorzieningen** is een subsidiair appel; en waaruit blijkt 
of volgt nu, dat de wet ook dit subsidiaire appel heeft toegestaan? 

Op welken grond kan men alzoo meenen, dat het gèheele vonnis het- 
welk de faillietverklaring inhoudt, aan appel onderworpen moet zjjn? Kan 
men daartoe bewogen zijn door eene neiging om in de regtsbedeeling het 
formele (la forme) boven het materiele (ie fond) te stellen, of om niet 
in de wet geschrevene onderscheidingen te vlieden en liever aan de letter 
der wet getrouw te zgn? — Doch de letter der wet spreekt niet ten 
voordeele van een appel, hetwelk niet tegen de faillietverklaring, maar 
tegen het vonnis, tegen het stuk dat haar inhoudt, gerigt is. En de 
onderscheiding ligt diep in den aard der zaak, dat wil zeggen in den 
aard van het faillissementsproces. Tegen zgn faillissement kan de faillietr 
verklaarde en móet hg kunnen opkomen; doch is dit gehandhaafd, dan 
heeft hg niets meer te zeggen , dan is hij in processuelen zin »non audiendus". 
In het faiUissementsproces is hg geene partij; eerst bg het op de even- 
tuele ophefiBng van het faillissement gerigte accoord komt hg weder te vooi*schgn. 

De hier , op grond der onderling samenwerkende — met geenerlei andere 
interpretatie, ook niet met de textuele, in conflict komende — comparative 
en principiële interpretatien , verkregen wetsverklaring , schgnt aan geene 
bedenking onderhevig. 

Algemeen resultaat. 

De faillietverklaarde en de schuldeisohers en anderen, aan wien het 
regt van verzet of hooger beroep tegen eene faillietverklaring verleend is, 
zgn niet bevoegd om siibsidiair op te komen tegen de verschillende ter 
gelegenheid dier faillietverklaring in het vonnis van &illietverklaring opge- 
nomen voorzieningen (betreffende benoeming van een regtercommissaris en 
van curatoren, middelen van bewaring, arrestatie des gefailleerden). 

3 
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n. 

FAILLIETVERKLAEING. 

HOOGER BEROEP DES FAILLIETVERKLAARDEN. 

Cauiio judicatum sólvi 

De appelant eischt de cautie judicatum aolm tegen den vreemden 
schuldeischer , op wiens verzoek het &illissement is uitgesproken. 
Is die exceptie gegrond? — Neen. 

Argumento. 

De cantio j. s. kan in ieder geding slechts van den vreemden eischer 
gevorderd worden (art. 152 Bv.), en zulks op grond dat deze vreemdeling 
door zgn initiatief den gedaagde op onkosten jaagt, die de eischer, zyn 
proces verliezende, den gedaagde moet vergoeden. De eischer daarentegen 
kan zoodanigen waarborg nimmer van den vreemden gedaagde vorderen, 
omdat hij zelf zyne tegenpartij tot procederen gedwongen heeft. Met den 
(principalen) eischer staat de zich bij dien eischer voegende part^ of de 
intervenient gelijk , niet de gedaagde als reconventioneel eischer ^). Hierover 
kan geen ernstig verschil bestaan. Maar hoe is het in hooger beroep? — 
Dat de cantio j. s. niet tot de eerste instantie beperkt is, volgt reeds 
uit art. 353 Bv. ^). Doch komt de exceptie toe aan den appelant tegen 
den vreemden geïntimeerde, of aan den (oorspronkelyken) gedaagde tegen 
den vreemden (oorspronkelijken) eischer? Stellig alleen aan den (oorspron- 
kelgken) gedaagde, hetzij appelant, zoo hy in eersten aanleg veroordeeld 
is, hetzij geïntimeerde , zoo de eisch is afgewezen^). De eischer en de 
gedaagde toch bleven zulks in appel; de eischer houdt zijne vordering, 
de gedaagde zijne verdediging vol; de eisch geeft den gedaagde regt tot 
appel ingeval van veroordeeling; het appel brengt het proces in den toe- 
stand terug die vóór het in eersten aanleg gewezen vonnis bestond. Het 
initiatief is alzoo in appel niet van den eischer op den gedaagde overge- 
gaan. Alleen zooveel is zeker, dat de gedaagde in appèl slechts cautie zal 



1) De eijsoh geeft den gedaagde regt tot reconventie, evenzeer (au même titre) 
als tot verdediging. 

3) „De bepalingen van tit. 3 (procedure voor de regtbanken enz. in eersten 
aanleg) betrekkelijk de voorL verzoeken en exceptien zijn in hooger be- 
roep toepasselijk." 

3) Dit i9 ook de heerschende meening der fransche doctrine en jurisprudentie. 
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kunnen vorderen voor de kosten en schaden die het appel hem zal doen 
l^en, niet voor die in eersten aanleg geleden; want ten aanzien van 
deze heeft h^ van zgn regt geen gebruik gemaakt en alzoo door berusting 
daarvan a&tand gedaan. 

De meening dat de cautio j. s. alleen den geïntimeerde tegenover den 
appelant , hetzg eischer of gedaagde in eersten aanleg , toekomt , is gegrond 
op de voorstelling^ dat in appel de appelant de rol van eischer , de geïn- 
timeerde die van gedaagde vervult. Die voorstelling is echter inderdaad 
geene juiidische, maar eene j:>ra/c(izi;n5beschonwing , door welke men zich 
niet moet laten verschalken. De i»praktiz^n" stoort zich van ouds niet aan 
het wezen der zaak, maar neemt slechts processuele vormen en vormelijke 
verhoudingen der partgen in aanmerking. Voor hem is de eischer niet hg 
die iets van de tegenpartij vordert, maar die haar voor den regter daagt, 
en is de reus enkel hg die gedaagd wordt, In appel verandert alles voor 
hem; de appelant wordt daóir voor hem eischer, omdat de appelant de 
zaak op nieuw voor den regter brengt ^ en de tegenpartg wordt voor hem 
gedaagde, omdat zg door den appelant in regten wordt gedaagd. Omgekeerd 
noemt hg bij reconventie den eischer, ofschoon deze volstrekt niet gedaagd 
wordt, }»gedaagde in reconventie'', omdat in zijn oog de tegenpartg van 
een eischer per se een gedaagde (in plaats van enkel een verweerder) 
moet zijn. Om nu aan de tegenpartij van den appelant volstrekt niet meer 
baren oorspronkelgken titel van eischer of van gedaagde te gunnen, 
noemt hg haar onverbiddelgk i^geïn timeerde'*. Het ware wenschelijk, dat 
men dezen laatsten dwazen term (geappeleerde ware dan nog iets beter) 
geheel liet varen, en aan partijen hare oorspronkelijke benamingen liet 
behouden. Wie van beiden geappeleerd heeft, dit herinnert men zich, zoo 
dikyrgls het noodig is, uit de geschiedenis van het proces en uit het 
vonnis a quo. 

Wie is nu echter in casu eischer, de appelerende faillietverklaarde of 
de vreemde schuldeischer? In het eerste geval is de exceptie ongegrond; 
in het tweede zou zg gegrond zgn. 

Aan de óéne zgde kan men zeggen: De schuldeischer die het vonnis 
verkregen heeft, al heeft hij bg verzoekschrift geageerd, heeft inderdaad 
de rol van een eischer vervuld, en de gefailleerde, al is hg in de eerste 
onvormelgke instantie zelfs niet gehoord, komt als verweerder tegen zgne 
faillietverklaring op; het initiatief van het proces ligt bg den vreemden 
schuldeischer, en deze moet dus voor de kosten en schaden van hel 
appel cautie geven. 

Daartegenover kan men het volgende zeggen. — De faillietverklaring, 
bg verzoekschrift gevraagd , wordt door geenerlei oproeping des schuldenaitrs 
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vergezeld of gevolgd. De regtbank kan den schuldenaar doen oproepen 
om hem tot inlichting te hooren, en beschikt ook zonder hem gehoord 
of opgeroepen te hebben. Vóór het vonnis is er alzoo geen contradictoir 
proces, al moge ook aan den niet gehoorden schuldenaar het regt van 
verzet — onverminderd daarna dat van appel — gegeven z|jn. Contradic- 
toir proces begint in deze materie slechts met het verzet of met het 
hooger beroep. Art. 152 Rv. nu en de geheele derde titel, waarin het 
staat, en het geheele eerste boek van Rv. hebben alleen betrekking op 
contradictoir proces. Het verzet of beroep is dus het absoluut begin eener 
zoodanige procedure als waarin van de cautie sprake kan zgn. In die 
procedure echter is de faillietverklaarde aanlegger en vervult h^ in zóóver 
de rol eens eischers. Daarom is er iets formeel onbestaanbaars in om den 
vreemden schuldeischer als eischer te beschouwen, al moge het waar zgn, 
dat het initiatief van het introductive verzoekschrift bij hem ligt, en dat 
dientengevolge de faillietverklaarde op de onkosten, aan het verzet of 
beroep verbonden, wordt gejaagd. — Verder merke men op, dat de 
schuldeischer, faillietverklaring vragende, niets van den schuldenaar vor- 
dert en geene veroordeeling van dezen eischt, maar slechts aan den regter 
verzoekt om den toestand waaiin de schuldenaar verkeert, te constateren, 
en om ten bate van alle schuldeischers door eene regter) gke uitspraak 
het faillissementsexect^tieproces in te leiden. In verzet en beroep wordt 
dit niet anders. AI moge d4ar contradictoir geprocedeerd worden, het is 
toch in eigenleken zin geen civiel conteniieum proces, waarin partyen 
twisten over elkanders regt, waarin de eischer beweert dat hem iets van 
den verweerder toekomt en eene praestatie van dezen verlangt. Art 152 
Rv. en de derde titel en het eerste boek zgn echter bepaaldelijk geschreven 
voor de civile contentieuse gedingen, waarin partyen in dien zin eischer 
en verweerder zyn. Alzoo is de cautio niet opgelegd aan den vreemden 
schuldeischer, die geen eischer is, inzoover hij geene praestatie van den 
faillietverklaarde vraagt, noch ab initio gevraagd heeft. 

Deze laatste gronden zijn n. f. sterker dan de eerstgemelde tot toe- 
passing der cautie voerende gronden. Dat de faillietverklaarde in zyn 
appel eischer zou zyn, wordt niet beweerd; maar alleen dat de vreemde 
schuldeischer het in den zin der wet, voor de toepassing der cautie, niet 
is. Beslissend voor deze solutie is het in ieder geval, dat de cautio j. s, 
is een uitzonderingsregt en het tegenovergestelde van een privilege. Zy 
treft niet den buitenslands wonenden, maar den vreemdeling als zoodanig, 
ook zoo hij hier te lande woont. Zij is eenmaal in Frankryk, tydens eene 
ongastvrije weersgesteldheid, ingevoerd; en in den G. d. Proc. overgegaan, 
is zy tot ons overgewaaid. In onzen meer internationalen dan separatistisch- 
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naüonalen tgd en gedachtenkring behoort zg weinig te huis. (In den 
iCode de procédure égyptien niij;te*' vindt men haar nataurljjk niet meer 
terug.) Art. 152 Rv. is dus ongetwijfeld strictissimae interpretationis. In 
het gestelde geval is de exceptie ongegrond. 

Hetzelfde is k plus forte raison w44r bg verzet van andere schuldeischers 
of belanghebbenden tegen de faillietverklaring. 

Deze controverse beweegt zich geheel op het terrein der principiële 
interpretatie. 

Algemeen resultaat 

Bg hooger beroep of verzet tegen faillietverklaring , op verzoek van een 
vreemden schuldeischer uitgesproken, kan de cautio judicatnm solvi tegen 
dezen niet gevorderd worden. 

ni. 

FAILLIETVERKLARINa EENER FIRMA-VENNOOTSCHAP. 

HOOOER BEROEP VAN SLECHTS ÉÉN DER TWEE FIRMA- 
VENNOOTEN IN NAAM DER VENNOOTSCHAP. 

Is dit hooger beroep ontvankelijk? — Ja. 

In de zaak waarop de drie vorige vragen betrekking hadden, was het 
hooger beroep slechts door éénen der twee éénige firmanten aangeteekend 
en zulks in naam der vennootschap. De andere vennoot intervenieerde en 
concludeerde tot bevestiging der faillietverklaring. 

Ten processe werd alstoen beweerd, dat de appelerende vennoot zonder 
en ondanks zijnen medevennoot niet in naam der vennootschap mogt 
appeleren. Het is toch, meende men, de vennootschap, de onder eene 
firma handeldr^jvende coUective persoonlijkheid, die failliet verklaard is. 
Diezelfde commerciële persoon heeft alleen het regt om tegen de failliet- 
verklaring op te komen; niet elk harer leden a&onderljjk. Voor het appel 
nu der vennootschap wordt vereischt een daartoe strekkend besluit der 
vennootschap, en dit moet worden opgemaakt overeenkomstig de consti- 
tutie der societas , of deze daaromtrent zwijgend , althans bij meerderheid 
van stemmen. De tegenovergestelde vota der twee vennooten omtrent het 
appel neutraliseren elkander in ieder geval. En zoo kan een der twee 
vennooten in zoodanig geval niet in naam der vennootschap appeleren; 
terwijl hij dit evenmin in zijn eigen naam mag doen , omdat hg persoonlijk 
geen regt van appel heeft. 



38 

Ongetwgfeld wordt de collectief en zelfstandig handeldrgvende, met een 
afi^ezonderd faandelsvermogen toegemste en in regten als party optredende 
firi na- vennootschap, die als zoodanig heeft opgehouden te betalen, zdve 
failliet verklaard; doch hieruit volgt nog niet, dat alleen de vennootschap 
zelve kan appeleren van hare faillietverklaring. 

Wegens hare »persona standi in judioio" en haar aan hare sohuldeischers 
ten volle ^) verbonden gemeenschappel^k vermogen is de firma- vennootschap 
nog geen van de firmanten afgescheiden lichaam , geen juridisch persoon. 
Moge men al de naamlooze vennootschap niet beschouwen als een juri- 
disch persoon, doch haar construeren als eene societas met uitgebreid 
mandaat en tot het bedrag der aandeelen beperkte aansprakelgkheid der 
vennooten jegens derden >), toch scheidt zich de naamlooze vennootschap 
stellig, zoo juridisch als feitelijk, in sterke mate af van de personen der 
socii. Daarentegen is bij de firma-vennootschap de solidariteit het andere 
uiterste der juridische persoonlijkheid. Bij gewone societas kan men den 
socius tegenover derden als een deel van het geheel beschouwen. Doch 
elke firmant is ten aanzien zijner aansprakelijkheid jegens derden identisch 
met de geheele vennootschap; hg representeert die in haar geheel; hg 
resumeert die in zich. Daarom moet hij als solidair schuldenaar ook alleen 
zonder en ondanks zgne medefirmanten tegen de faillietverklaring kunnen 
opkomen. 

Yerder merke men op, dat zoo het de firma-vennootschap is, welke 
failliet verklaard wordt, het onmiddellijk gevolg hiervan is, dat alle de 
solidair aansprakelijke vennooten in staat van faillissement verkeeren, 
dat hunne private sohuldeischers mede opkomen, dat zg ook ten aanzien 
van al hunne individuele handelsbedrijven of ondernemingen failleren. De 



1) Niet bij voorredt, eene min juiste uitdrukking^ maar ten volle (gelijk trouwens 
ook de particuliere goederen der vennooten hun ten volle verbonden zijn), terwijl 
daarentegen de particuliere civile of handelscrediteuren van elk der vennooten 
in de gemeenschappelijke firma-goederen slechts in verhouding tot het aandeel huns 
debiteurs kunnen deelen — dat is, indien de akte (cf. a. 46 7<^ Eh.) dit aandeel 
niet vermeldt, voor niet meer dan een zooveelste aandeel als er vennooten zijn, of 
wat hetzelfde zegt, voor een geUjk aandeel van elks vordering. (Verg. de breede 
verhandeling van wijlen Mr. S. J. Hingst: „Het karakter der firmavennootschap 
in haar faillissement" in Bijdr. voor Regtsg. en Wetg. '82 en '83.) 

2) Verg. het uitvoerig betoog van Mr. J. G. Kist in „Handelsregt" lil, p. 144 — 
168. — In Engeland en Amerika worden de maatschappijen met limited respon- 
sabilitj niet als regtspersonen maar als vennootschappen geconstrueerd. De vraag 
is, of deze constructie niet beter door die van juridischen persoon vervangen, en of 
de onderscheiding van societates met een persoonlijk (pecuniair of lucratief) en 
een onpersoonlijk doel niet beter wordt opgegeven, zoodat de (private) regtsper^ 
soonlijke vereenigingen en de naamlooze vennootschappen komen samen te smelten? 
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faillietYerklaring der vennootschap treft das evenzeer eiken vennoot in het 
bgzonder. Alzoo moet ook elke vennoot, in zijn bgzonder belang en als 
persoonlek medegefailleerde, tegen de &illietverklaring kunnen opkomen. 

Of hij dit doet in eigen naam, of in naam der vennootschap, welke hg 
als solidaire schuldenaar ten volle vertegenwoordigt, is onverschillig. Uit 
het aangevoerde blijkt, dat hy in beide qualiteifcen tot appel bevoegd is 

Is nu echter deze conclusie te rgmen met de wet? — Art. 791 B. W. 
zegt eenvoudig -^hij die in staat van fEÜllissement is verklaard . . .". Men 
kan niet zeggen, dat het appel van het faillissement eener vennootschap 
een geval is waaromtrent de wet zwggt. Doch terw^l de wet in art. 765,6 
aan het geval van commerciële vennootschappen, als verpligt tot eigen 
aangifte of onderworpen aan de faillissementsaanvraag van schuldeischers , 
bepaaldelijk heeft gedacht, heeft zij in art. 791 er blijkbaar niet aan ge- 
dacht, dat de faillietverklaarde i^ht;" ook eene vennootschap kon zijn, en 
alsdan de vraag rees, of ook iedere vennoot evenzeer als de geheele ven- 
nootschap zou kannen appeleren. Deze vraag nu heeft de interpres te 
beantwoorden, en de wet laat hem daarbij geheel vrij. De principiële 
interpretatie, zonder met de textuele of comparative interpretatien in 
eenig conflict te komen, geeft alzoo het antwoord op grond van den aard 
der solidaire firma-vennootschap met de daaruit voortvloeiende gevolgen 
van het faillissement eener zoodanige vennootschap. 

Omtrent verzet geldt natuurlek hetzelfde als omtrent hooger beroep. 

In casu beweerde de appelerende vennoot, dat de vennootschap wegens 
den aard harer functien geene commerciële maar eene civile was, en das 
niet kon failleren. Vermits echter de vennootschap, als ^commercieel", 
failliet was verklaard , was het de vraag of de appelant als :» vennoot eener 
firma-vennootschap" alléén tot appel bevoegd was. 

Algemeen resultaat. 

Tegen de faillietverklaring eener vennootschap onder eene firma heeft 
elke vennoot, gehoord zgnde, het regt van hooger beroep, en niet ver- 
schenen zijnde, het regt van verzet, en na afwijzing daarvan, dat van 
hooger beroep , hetzij dan in eigen naam of namens de vennootschap (d. i. 
zoo hij de vennootschap als appelerende partij doet optreden). 



40 
IV. 

FAILLIETVERKLAEING. 

HOOQER BEROEP DES FAÜXIETVERKLAARDEN 

Interventie des curators. 

Is deae mteryentie ontvankelijk? Ja. 

De beantwoording der gestelde vraag sch^nt niet moeü^k. 

Voor }»tusschenkoinst'' vereischt art. 285 Bv. niets meer dan leen bdang 
in het regtsgeding". 

De benoemde cnrator heeft zulk ]»een belang*', met persoonlijk, maar 
in zijne door het hooger beroep bedreigde hoedanigheid. De curator is in 
de eerste plaats de juridische vertegenwoordiger van den faillieten boedel. 
Hy vertegenwoordigt in de tweede plaats — primair — de belangen der 
gezamenl^ke scholdeischers , bekende en onbekende , en in de derde plaats — 
secondair — het belang des gefailleerden, met het oog op de eventuele 
opheffing van het faillissement. Als primaire vertegenwoordiger der belangen 
der schuldeischers heeft hg belang om het faillissement te handhaven, zoo 
de faillietverklaarde inderdaad insolvent is of althans werkelijk heeft opge- 
houden te betalen. Krachtens zijn ambt is hjj daartoe geroepen] en in 
zijne ambtelgke stelling, door de kennis die hij zich van den boedel, het 
bedrgf en de handelsbetrekkingen des gefailleerden verwerven kan , vindt 
hij daartoe welligt middelen die geen enkelen der crediteuren ten dienste 
staan. — In het zich voor het geregtshof voordoende geval werd de 
fiEdllietverklaring niet op grond van solventie of niet-ophouding van betaling 
bestreden, maar op grond van de niet-commercialiteit der faillietverklaarde 
vennootschap, zgnde eene stoomwasscherjj en stoomverwery. Ook te dien 
aanzien kon de door den curator verkregen kennis van den teohnischen 
aard van de verrigtingen der vennootschap bgzonderen dienst bewijzen. 

De gestelde vraag wordt alzoo beslist door verbinding der principiële 
(de aard van het ambt des curators betreffende) en der deductioe (afleiding 
uit het belang ais conditie der interventie) interpretatien. 

Algemeen resvüaat. 

In alle procedures van verzet of hooger beroep tegen eene faillietver- 
klaring is de curator tot interventie bevoegd. 
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V. 

COMMERCIALITEIT. 

Is het STOOMVERWEN EENE DAAD VAN KOOPHANDEL? — Neen. 

Het hooger beroep van eene faillietyerklaring , waarin zich de vier vorige 
vragen voordeden, leverde ook deze vraag op, of de stoomverwer^, welke, 
nevens stoom wasscherg , door de faillietverklaarde vennootschap gedreven 
werd, eene daad van koophandel was. Dat ook de stoom wassoherg een 
oommercieel bedrgf zon zijn, werd niet beweerd; maar de stoomverwerg 
van kleederen of andere stoffen , niet door de vennootschap gekocht , doch 
haar ter- stoom verwing ter hand gesteld en door haar na stoomverwing 
weder afgeleverd, werd als handelsbedr^f beschouwd. 

De beantwoording der gestelde vraag hangt niet af van het algemeene 
begrip van i^handel^\ Ook de tegenwoordige president van den hoogen 
raad, Mr. J. O. Kist, erkende dat onze wetgever ,* ofschoon hg door 
het (door hem aangegeven) begrip van handel moge geleid zgn, zich 
bepaald heeft tot de opnoeming der bijzondere soorten van handel, en dat 
wg dns gebonden zgn aan de limitative opsomming van handelsbedrijven 
in art 3 en 4 Kh. vervat^). Dat die opsomming inderdaad limitatief is, 
volgt 1^. nit de zeer doidelgke bewoordingen dier beide artikelen^), 2^. 
uit den aard van het handelsregt als uüzonderingsregt. 

Het is de miskenning der waarheid, dat het handelsregt een exceptioneel 
civiel r^ is, welke het mogelijk maakt om het begrip der commercialiteit 
zóó ver uit te breiden, dat men, niettegenstaande art. 3, het bedoelde 
stoom verwen tot eene daad van koophandel stempelt. Ik doe hier volgen, 
wat ik in een vonnis der gemengde regtbank te Ismaïlia^ tegen gezegde 
miskenning aanvoerde. 

Attendu . . . que Ie droit privé n*est pas composë de deux parties dis- 
tinctes et égales en rang comme espèces, savoir Ie droit civil et Ie droit 
commercial; et que les matières civiles et les matières commerciales ne 
sont pas deux sections des matières de droit privé entre lesquelles il existe 
nne parfaite parité; mais que Ie droit privé tout entier est appelé droit 
civil, et que les matières commerciales ne sont que des matières de droit 
civil portant un caractère spécial qui les a fait soumettre k une juridiotion 
et è certaines régies de droit et de procédure spéciales; qu'ainsi les ma- 



1) Handelsregt 1, pag. 17- 

2) In het algemeen (art. 3), insgelijks (art. 4). 

3 Van 4 Deo. 1876 (EgyptÏBche gemengde vonnissen p. 85). 
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tières commerciales sont anx matières civiles ce qne Fexoeption est è, la 
règle OU Textraordinaire èk Tordinaire; qne par conséquent les matières 
civiles ne penvent ötre répntées commerciales qne s'il est bien démontré 
qu'elles portent Ie caractère exceptionnel on extraordinaire de la commer- 
cialité; qu'en cas de doute one matière doit donc être oonsidérée comme 
simplement ciyile et non comme commerciale; 

Volgens art. 3 Kh. nn is het koopen van waren , om ze weder te ver- 
koopen , en het yerkoopen van het aldus gekochte het commerciële hoofd- 
bedrijf; en zulks onverschillig, of de koop en verkoop groot- of kleinhandel 
zg, en of de gekochte waren worden verkocht in den staat waarin ie 
gekocht zyn, of wel na eene bewerking ondergaan te hebben. 

Dat dit laatste de zin is van :Dhetz|j ruw, hetzij bewerkt", zal men 
moeielijk kunnen ontkennen. — Alzoo is commercieel het bedryf van den 
kleedermaker die stoffen, knoopen enz. koopt en de daaruit vervaardigde 
kleederen verkoopt; van den schoenmaker die leder koopt en daarvan 
gemaakte schoenen' verkoopt; van den meubelmaker die hout, marmer, 
glas enz. koopt en daaruit vervaardigde meubelen verkoopt; van den 
wagenaar die hout, gzer, leder, verw. enz. koopt en tot een wagen verwerkt 
verkoopt; van den fabrikant die allerlei grondstoffen koopt en ze tot geweven 
stoffen of tot een product , gelijk zeep , verwerkt verkoopt. Zoo ook van den 
stoomverwerij-fabrikant die ongekleurde 'of verkleurde stoffen inkoopt en ze 
geverwd weder verkoopt; en desgelijks van den stoomwasscherg-fabri kant die 
vervuilde kleederen of andere stoffen inkoopt en ze na reiniging met behulp 
van stoom weder verkoopt. Want deze reiniging is ongetw^feld eene bewerking. 

Daarentegen, wanneer stoffen ter verwing worden gegeven en geverwd 
teruggegeven, dan heeft er noch koop van onbewerkte, noch verkoop 
dierzelfde bewerkte stoffen plaats. De fabrikant koopt wel verw of ver- 
schillende ingrediënten waaruit hij zelf verw maakt, om aan het hem 
toevertrouwde goed de verlangde bewerking te doen ondergaan; maar hg 
koopt die verw niet onbewerkt om haar bewerkt te verkoopen. De gebe- 
zigde verw toch, de geverwde stof doordringende, is niet alleen slechts 
een accessorium van het geverwde en alzoo bewerkte goed, maar verliest 
haar afzonderlijk bestaan. 2g is nog zigtbaar aan de kleur en den glans 
van het goed; doch overigens is zij niet meer vindelijk, want zg is geab- 
sorbeerd door de solide materie waarin zg is ingetrokken en ingedroogd. 
Inderdaad koopt de fabrikant de verw niet om haar na bewerking weder 
te verkoopen; maar hij schaft ze zich aan om ze tot eene bewerking van 
stoffen te doen dienen, omdat hg ze tot de kunstbewerking die hg uitoefent, 
behoeft. En hij brengt dan ook geen verkoopprgs van geleverde verw in 
rekening; die verw is voor hem slechts een onkostenelement , een produc- 



43 

tiepoet in zgne fabrikatie, in zijne knnstbewerking , even als koeten van 
brandstoffen en werkloonen, yan zgne werktuigen en zgne fabriek, yan 
zeep tot voorafgaande reiniging enz. Men doet het door de wet gehuldigde 
spraakgebruik geweld aan, wanneer men zegt, dat de stoomverwer verw 
bewerkt, als hjj ze tot het verwen van stoffen bezigt. Wat hij bewerkt, 
is de stof, de wel gewgzigde, maar toch ideütisch voortbestaande res 
prineipalis, niet de in die hoofdzaak verdwijnende bgzaak, de verw. In 
de taal en volgens de voorstelling van het praktische leven , waarop het 
hier aankomt, is de geverwde stof het voorwerp van, de verw het middel 
tot de bewerking. 

Niet anders is het gesteld met den schoenpoetser, die smeer koopt, op 
den schoen uitsmeert en zooveel mogelgk met een borstel weder uitwrgfb^ 
of zelfs, bij de nieuwe methode van schoensmeren, de doffe smeer met 
een wollen lapje insmeert zonder opvolgende uitwr|jving. Die schoenpoetser 
ontvangt de schoen onbewerkt en- geeft haar bewerkt terug; voor die 
bewerking koopt hij de noodige smeer, doch hg verkoopt die smeer niet 
in bewerkten staat. Ook de smeer, voor zooverre zg niet ten deele is 
uitgewreven, vormt eene dunne aan de kleur zigtbare laag op de opper- 
vlakte van het leder, of is ook deels in de bovenste laag van dat leder 
gedrongen. Zij is geabsorbeerd, terwijl de schoen identiek bljjft voortbe- 
staan; zg heeft slechts gediend tot de kunstbewerking aan de schoen, en 
vormt het hoofdelement in de onkosten van den schoenpoetser, die zich 
voor het poetsen, niet voor de smeer, doet betalen. — In soortgelgke 
omstandigheden verkeert de huisverwer, die de buitenmuren en de bin- 
nenwanden, vloeren en zolderingen der huizen verwt, dat is met een 
dunne laag verw bestrgkt. Hg koopt wel verw, maar niet om die te 
bewerken en bewerkt te verkoopen, doch om er de kunstbewerking van 
het verwen mede te verrichten. Hg verkoopt en levert de verw niet 
tegelgk met zgn arbeid, want de tot eene dunne laag uitgestreken, in de 
hoisoppervlakte ingedrongen, ingedroogde en adhaererende verw heeft 
haar a&onderlijk bestaan verloren; zg is onafscheidbaar verbonden aan de 
res principalis, het buis. Hg verkoopt en levert ook niet vóór zgn arbeid. 
Hg brengt slechts zijne kunstbewerking in rekening, en mogt hij, volgens 
of in strijd met de gewoonte, eene som voor verw en eene som voor 
werk in rekening brengen*, dan zou dit toch slechts den zin hebben van het 
a&onderlijk opgeven van de hoofdelementen der op zgn werk geloopen kosten. 

In één woord de verwer is werkmBXï, niet koopmsjo.. Desgelgks de 
schoenlapper en kleederenlapper die slechts schoenen en kleederen repareren, 
al mogen zij daartoe ook lapjes leder of laken, garen, knoopen enz. 
bezigen 9 te dien einde door hen gekocht. Het zgn slechts accessoria van 
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de bewerkte zaak, verschotten bij han werk. Zoo ook zg die meabelen of 
andere zaken repareren en daartoe stnkjes hont, politoer, spyken enz. 
bezigen. Men moet den grens tasschen werkman en koopman niet uit het 
oog verliezen, doch bedenken dat de werkman binnen den regel bl^ft, de 
koopman tot de uitzondering behoort , en dat in dnbio moet beslist worden 
pro werkman. In de taal des levens en der wet (art. 3 Eh.) verkoopt 
men slechts eene zelfstandige zaak, niet de tot eene zaak behoorende 
accessoria, welke daarvan een integrerend deel uitmaken; en zulks aller- 
minst wanneer zg daarin geabsorbeerd of althans daarvan onafischeidbaar zgn. 

Indien men den stoomgoederenverwer en den huisverwer als koopman 
wil beschouwen, dan zal men tevens onvermgdelgk de commeroialiteit van 
den schoenpoetser moeten aanvaarden. Waarschgnlgk zal men echter biervoor 
terugdeinzen. 

Men helt er toe over om den stoomverwer als koopman te quaUfioeren, 
vooral met het oog op een faillissement, omdat zulk eene fabriek toch 
ïgrooie en financieel belangrgke zaken doet". Daarbij vergeet men echter, 
dat het tradionele begiip van handel geenszins met dat van winstbedr^j 
of van i^business*^ samenvalt, en dat onze wet de handelsbedrgven limi- 
tatief opsomt. 

De interpretatie der wet mag zeker noch door eene zucht om het gebied 
des handels in te krimpen, noch door eene zucht om dat gebied uit te 
breiden beheerscht worden. Doch men stelle zich althans niet voor, dat 
deze laatste zucht eene progressive is. Het middeneeuwsche uitzondering»- 
regt des handels moet opgeheven worden, het nog bg ons bestaande 
salgemeene handelsregt'* verdwijnen, het overblgvende bijzondere handels- 
en zeeregt door het burgerlgk wetboek geannexeerd worden. Ik verwgs 
dienaangaande op mijn artikel : ^Het vraagstuk der handelsregtbanken'* in 
Metis I (1872/73), p. 559-596. 

Te dezer gelegenheid hadden wg te protesteren: 1^. in naam der tex- 
tuele en intentionele interpretatien tegen eene verwringing van den dui- 
delijken tekst en de blgkbare bedoeling der wet; 2^. tegen eene noch 
rationele noch heilzame extensive opvatting van een uitzonderingsregt. 

■ 

Algemeen resultaat 

Handelsbedrijf is voorzeker het koopen van stoffen (van denzelfden of 
van verschillenden aard) en het verkoopen daarvan, na ze of simpliciter 
bewerkt of verbonden en verwerkt te hebben; doch niet het koopen van 
stoffen welke moeten dienen om aan zekere bestaande en identisch bestaan 
blgvende zaken eene bewerking te doen ondergaan oi om daaraan eenig 
werk te verrigten. 
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VI. 
ONTEIGENING. 

POGING TOT MINNELIJKE OVEREENKOMST. 

De onteigenaar verzuimt die poging by den eigenaar. Is hg ontvankeujk 
in zgn Eiscu tot onteigening? — Neen. 

Argumento. 

De wet schrift in stellige bewoordingen voor (a., 17), dat de onteigenende 
partg den eigendom der zaak — en zulks yr^ van alle daarop rustende 
lasten en regten — by minnel^ke overeenkomst moet pogen te verkregen. 

De bedoeling is alzoo, dat die partij een minnelijken regtsafstand moet 
trachten te verwerven, niet alleen van de grondeigenaars, maar ook van 
de erfdienstbaarheidsgeregügden , vruchtgebruikers, erfpachters, grondren- 
tenheffers enz. De wet bepaalt verder (art. 18) dat de onteigenende partg 
de eigenaars doet dagvaarden (niet de overige geregtigden), ingeval zg 
geene overeenkomst heeft kunnen treffen ; en zij onderstelt voorts (art. 21) 
dat geene onteigening in regten gevorderd wordt dan van y>n%et bjj min- 
nei^ke overeenkomst verkregen eigendommen". 

Om nu te beslissen of de onteigenaar niet-ontvankel^'k is in zgnen eisch 
tot onteigening, zoo de grondeigenaar, die niet minnelgk is aangezocht, 
de exceptie daartoe opwerpt, helpt het niet om te vragen, of de bepaling 
der wet imperatief of suasief is? Wat den vorm betreft, is zg zeker 
imperatief; en zg wordt niet suasief daardoor dat aan hare overtreding, 
ten gevolge eener leemte in de wet, geen regtsgevolg verbonden is. W|j 
behooren ons daarentegen deze vraag te stellen, of de wet de poging tot 
minnelgke overeenkomst met den eigenaar al of niet in zijn belang voor- 
sohrgft. Heeft zij toch de publieke orde op het oog of een ander belang 
dat hem niet aangaat, scoo kan hij in zóóver aan hare imperative bepaling 
geen middel van niet-ontvankelgkheid ontleenen. Nu is het echter onaan- 
nemelgk, dat de wetgever minnelijke onderhandeling heeft voorgeschreven, 
alleen nit bezorgdheid dat de onteigenaar zgn belang van spoedige, ge> 
makkel^ke en goedkoope onteigening in dat opzigt niet genoeg zon 
behartigen, of ook omdat h^' in het bijzonder onteigeningsgedingen — 
meer dan andere processen — wenscht te voorkomen. Het springt toch 
in het oog dat de grondeigenaar zelf groot belang heeft bg eene verpligte 
poging tot minnelijke eigendomsverkrgging. Immers hij kan en zal gewoonlyk 
wenschen om buiten proces te blgven, om niet te worden gedagvaard, 
om niet verpligt te zijn bij procureur ter regtbank te verschijnen, en om 
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niet bg vonnis onteigend te worden. Ook is het hem veel voordeeliger om 
op onyormeiyke wijze over de schadeloosstelling te kannen onderhandelen, 
dan om tegenover het in de dagvaarding gedane bod (art. 22) terstond 
in den drang van het proces eene som te moeten vorderen en de onge- 
noegzaamheid van het aanbod en de juistheid van zijn tegenbod te moeten 
bewijzen. Men mag dos aannemen, dat de wetgever de poging tot minne- 
lijke overeenkomst althans ook in het belang des eigenaars heeft voorge- 
schreven ^). — Maar zelfs al wordt deze beweegreden des wetgevers in het 
midden gelaten, dan moet nog worden beslist, dat de gedaagde eigenaar 
het regt heeft om op te komen tegen het verzuim van een voorschrift bg 
welks nakoming h^ zooveel belang heeft, en om op dien grond de niet- 
ontvankelijk verklaring des onteigenaars te vorderen. 

Hiertegen kan niet gelden, dat de wet in art. 25 andere gevallen van 
niet-ontvankeiykheid heeft aangevoerd. Want uit niets bl^kt, dat dit artikel 
is limitatief, ook ten aanzien van verzuimen welke niet, gel^k de daar 
opgesomde, de groote en algemeene waarborgen b^ onteigening betreffen, 
en waarin de niet-ontvankelijkheid niet ambtshalve moet worden uitge- 
sproken '). 

Omgekeerd, zoo de gedaagde eigenaar in het verzuim der poging bemst, 
mag de regter den eisch ambtshalve niet afwgzen. Van de bedoeling der 
wet om het ambtshalve afwgzen van den eisch toe te staan en voor te 
schrgven zou moeten blaken; en had die bedoeling bestaan, dan zou men 
juist de opnoeming van dit geval in art. 25 hebben moeten verwachten. 

Heeft de onteigenaar wel minnelijke overeenkomst met den eigenaar 
maar niet met andere geregtigden beproefd, dan ontleent de eigenaar aan 
dit verzuim geen grond van niet-ontvankelfjkheid ; want zgn belang is niet 
in het spel, hg heeft er niets mede te maken. Wat de andere geregtigden 
betreft, heeft het ten hunnen aanzien gepleegde verzuim geen regtsgevolg. 
Want ten gevolge van het stelsel der wet om de onteigening slechts tegen 



1) Mr. W. Thokbecxjs, onteigeningswet, p. 137^ meent dat de onteigenaar ook 
bij het nalaten der poging ontvankelijk is. Hij zegt: V*, de wet omschrijft niet, 
waarin de poging moet bestaan, en wanneer zij moet geacht werden gedaan te 
zijn (antwoord: de onteigenaar constatere dat hij een bod gedaan heeft^ en dit 
geweigerd is); 2^. alzoo heeft de wetgever het hoofdzakelijk laten aankomen op het 
eigenbelang des onteigenaars (antw. : dan ware het beter geweest over de per se 
geoorloofde poging te zwijgen); 3*^. eene niet-ontvankelijkverklaring zon sleehts 
vertraging veroorzaken. Dit is waar, doch nevens en boven den onteigeningsspoed 
staat in deze wet het belang der te onteigenen personen op den voorgrond. £n 
blijkbaar dient de verpligte poging hon belang. 

2) Art. 25: De regtbank kan aan de onteigenende partij haren eisch niet ioe- 
taijgen: 1^. enz. 
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de grondeigenaars te rigten en de overige geregtigden op den grond 
(derden belanghebbenden genoemd in art. !28, al. 4) slechts bij consequentie 
te onteigenen, ontbreekt aan deze laatsten een regtsmiddel. 

In de voor het hof gebragte zaak werd door den landsadvocaat scherp- 
zinnig aangevoerd, dat de onteigenaar den minnelyken eigendomsafstand 
niet kan gebruiken en een proces voeren moet, zoo dik^wgls er andere 
geregtigden z|jn, die dan krachtens het vonnis van onteigening volgens 
de bepalingen der wet mede worden opgeruimd. Hierop mag worden ge- 
antwoord, dat de met den eigenaar in der minne opgemaakte akte van 
eigendomsafstand is een titel tegenover de overige geregtigden , gelijkstaande 
met een vonnis van onteigening; weshalve z^ evenzeer bg consequentie 
zullen worden opgeruimd , met inachtneming der door de wet gestelde 
normen. 

De intentionele, principiële (aard van het onteigeningsproces) en com- 
parative interpretatien werken in deze samen, zonder met den tekst van 
art. 18 in conflict te komen. 

vn. 

ONTEIGENING. 
Poging tot minneujke overeenkomst. 

De onteigenaar doet zoodanige poging bij één der mede-eigenaren van 
een grondstuk, doch verzuimt die bg de overigen. Hij dagvaardt ze 
allen. — Is hg ontvankelijk in zijn eisch tegen de overigen? — Neen. — 
Tegen den eerstgenoemde? — Ja. 

In het geding, waarin de zoo even behandelde vraag zich voordeed, 
^as de poging geschied ten aanzien van den mede-eigenaar, wiens naam 
op het kadaster voorkwam, niet ten aanzien der overigen, die aldaar 
slechts als consorten figureerden. Naar aanleiding hiervan vroeg de lands- 
advocaat: :»wat zou het den onteigenaar geholpen hebben om met de 
overige mede-eigenaren eene minnelijke overeenkomst te beproeven, nu 
een der mede-eigenaren tot schikking ongezind bevonden was; de onteige- 
ning van het goed was slechts met- aller toestemming te verkrijgen." 

Deze argumentatie is nog niet daarmede wederlegd dat men op de 
algemeenheid en stelligheid van het voorschrift wgst, aan hetwelk slechts 
door poging ten aanzien van allen voldaan zou zgn, noch door de opmer- 
king dat de toestemming der overigen wéUigt den onwilligen mede-eigenaar 
tot «ndere gedachten zou brengen. De toestemming toch van B en C is 
geen reden voor A om z^nerzgds toe te geven of om de hoop op te geven 
dat de regtbank zijne hoogere taxatie zou billeken; en waar de simultane 
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toestemming van meerderen gevorderd wordt, maakt de weering yan 
één de toestemming der anderen nutteloos, en behoeft men, om zoo te 
zeggen, niet verder te vragen. 

Er is daarentegen een andere afdoende grond. Het is de onbetwiste 
juridische natnar van het condominium , in ons regt gelgk in het romeinsche. 
De mede -eigenaren zijn te zamen eigenaren van eene en dezelfde zaak; 
zy hebben daarvan geene partes divisae in eigendom, maar elk eene 
fractie van het geheel, elk eene pars indivisa. Juridisch is echter het ten 
aanzien der stoffelijke zaak onverdeelde eigendomsdeel een zelfetandig regt. 
Elke mede-eigenaar is evenzeer met betrekking tot zjjne condomini een 
op zich zelven staande regthebber, als dit onder elkander zgn 1^. de 
eigenaar, 2®. de vruchtgebruiker, 3°. de erfpachter, 4^. de opstaller, 5°. 
de tiend- of grondrentenheffer enz. Gelyk deze laatste regten afzonderlek 
en onafhankelyk van elkander kunnen onteigend worden, niet minder dan 
vrijwillig overgedragen, zoo ook de^ regten der mede-eigenaren. De ont- 
eigenaar kan reeds mede-eigenaar zijn en slechts de overige partes indivisae 
te onteigenen hebben. Hy kan dus ook van een der mede-eigenaren eene 
vry willige eigendomsoverdragt bekomen, en de overige daartoe ongezinden 
by proces onteigenen. Hy moge de gezamenlyke eigenaren dagvaarden, 
zyne vordering tot onteigening is niettemin op even zoo vele zel&tandige 
onteigeningen gerigt, als er mede-eigenaars zijn. Daarom moet hy met 
ieder der condomini in het byzonder minnelijke overeenkomst beproeven , 
en slechts hen dagvaarden by wie zyne poging mislukt is. 

De onteigenaar, die alle mede-eigenaren heefl gedagvaard, moet dun 
niet-ontvankelyk worden verklaard ten aanzien der niet minnelyk aange- 
zochten, zoo deze zulks vorderen. Ten aanzien der aangezochten is hy 
echter wel ontvankelyk; en de regter mag hem dus in zoodanig geval 
niet in het algemeen niet-ontvankelyk verklaren, al hebben ook de aange* 
zochten dit mede gevorderd. Hierin ligt geen voordeel voor den onteigenaar, 
die na alsnog het gepleegde verzuim hersteld te hebben, de vroeger niet 
aangezochten, by mislukking zijner pogingen, a&onderlyk zou moeten 
dagvaarden, en de kosten dezer tardiye procesvoering zou moeten dragen 
(art. 21). Hetzelfde nadeel treft hem echter, zoo hy, tegenover alle ge- 
daagden niet-ontvankelyk verklaard zynde, aUen op nieuw moet dagvaarden. 
Hy kan dit laatste echter wegens den samenhang der dezelfde zaak be- 
treffende condominia wensohelyk achten , en te dien einde zyne eerste 
instantie geheel opgeven. In ieder geval mag de regter, zoo de onteigenaar 
tynen eisch t^en de aangezochten volhoudt, hem niet tegenover allen of 
in het algemeen niet-ontvankelijk verklaren. 
De in deze gestelde vraag werd niet beslist door aanwyzing van heigeen 
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de wet volgens hare beweegredenen of doeleinden , gronden of beginselen 
moet geacht worden gewild te hebben , dat is door principiële interpretatie, 
maar door eene eenvoudige afleiding nit het regtsbegrip van het condo- 
minium , alzoo door dednctive interpretatie. 

Vin. 

TESTAMENTAIEE BESCHIKKING. 

Eff stelling ten gunste van sommige en onterving van (met legatering 
aan) andere legUimariasen? 

OF 

Otiderlijke hoedelverdeeling? ^) 

Een landbouwer verklaart b^ notarieel testament, na gezegd te hebben 
»dat hg tot scheiding en deeling zijner nalatenschap onder zgne kinderen 
wil overgaan", te begeeren: dat zfjne drie ongehuwde en te huis gebleven 
kinderen DzuUen treden in den algeheelen eigendom , bezit en genot zgner 
geheele nalatenschap, zoo roerende als onroerende, actiën en orediten, in- 
en uitschulden, niets hoegenaamd uitgezonderd", en zulks onder den last 
om binnen drie maanden na z|jn overlgden uit te keer en eene som van 
f 1000 :Dter geheele voldoening van hunne respective aandeelen in z^ne 
nalatenschap*'. 

Maakt men abstractie van den aanvang en het slot dezer beschikking, 
en let men alleen op het toebeschikken van alle goederen aan drie kinderen 
en van geldelgke uitkeeringen aan de drie overigen, dan Igdt het geen 
twijfel, dat de drie eersten tot erfgenamen zgn ingesteld, de drie laatsten 
onterfd met toekenning van een legaat in geld, alzoo eene schuldvordering 
op de drie erfgenamen. 

Nu verklaart echter de erflater vooraf, dat h^ zyne goederen wil ver- 
deelen tusschen zgne kinderen ; en in de beschikking zelve zegt h^j niet , 
dat hg slechts drie zgner legitime erfgenamen tot erfgenamen instelt') en 
de overigen onterft, met vermaking slechts van een legaat in geld; hij 
neemt den vorm in acht eener aanwgzing, hoe het door hem na te laten 
vermogen tusschen zgne kinderen verdeeld zal moeten worden; drie krijgen 



1) Men zie de vraagstelling aan het slot van dit artikel. 

2) Wel wordt later in het testament van mijne „algemeene legatarissen" gesproken 
hetgeen de drie te huis gebleven kinderen wegens de toebedeeling aller goederen 
feUelijk waren; doch va het „dispositief' van het testament is niet van er&tellin 
sprake, maar van toebedeeling van goedoren. 

4 
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al het goed, dat is het land en de woning en het daarbij behoorend roe- 
rend goed , waarvoor zij ook met de nitsohulden belast worden ; de drie 
anderen ontvangen geld uit het goed te voldoen. En ten slotte voegt hg 
er bij, dat de geldelgke nitkeeringen ]E>ter voldoening van de aandeelen 
der drie anderen in de nalatenschap'* zullen moeten strekken, dat is ter 
voldoening van hunne volle aandeelen ab intestato, niet van hunne legitime 
portien. Van eene inkorting toch dezer portien, van het toekennen van het 
beschikbaar deel aan de drie te huis geblevenen, is in het testament geene sprake. 

Formeel bevat het testament dus eene ouderlyke boedelverdeeling. En 
nu mag men niet zeggen: ja, maar materieel bevat het testament erfstel- 
ling en onterving, en de inhoud moeten boven den vorm gaan. Dit zou 
waar z^n, indien de inhoud der beschikking onvereenigbaar ware met het 
begrip eener verdeeling, bijv. indien de erflater eenvoudig gezegd had: ik 
geef alles aan A., 6., C, en aan D., E., F. niets. Doch de erflater kende 
het goed aan A., B., C. en eene geldelijke uitkeering aan D., E., F. toe. 
En hg kon zich voorstellen dat hij dit wel doen mogt; hg kon er onkun- 
dig van zgn dat het nieuwere regt, sedert den Code Civil, hem zulk eene 
eigenmagtige verdeeling der haten zgner nalatenschap niet toeliet. 

Er is echter nog een afdoende grond om in de voormelde beschikking 
eene ouderlgke boedelverdeeling te zien. De verdeeling in het testament 
voorkomende moge de grenzen van deze regtsinstelling te buiten gaan, 
zg moge verboden, onbestaanbaar en nietig zijn: de formeel verrigte 
verdeeling is eene instelling van ons regt. De onterving van legitimarissen 
is dit niet. Zg is in ons regt onvoorwaardelgk uitgesloten. Nu mag men 
niet aannemen, dat de erflater eene per se nietige, eene regtens niet 
bestaande of regtens onmogelijke handeling heeft verrigt, wanneer hg 
formeel eene re^handeling gedaan heeft, al moge die ook aan de wette- 
Igke vereischten niet voldoen en daarom nietig zijn. 

Intusschen wordt dit afdoende argument nog niet altgd zoo gaaf toege- 
geven. Men denkt nog aan een testamentum inofficiosum, ofschoon van 
deze romeinsche instelling — de extraordinaire resdasie van testamenten 
waarin aan de klagers in stiijd met de piëteit óf niets öf te weinig is 
nagelaten, en zulks, wat de sui heredes betreft, slechts zoo ze uitdmkke- 
Igk zgn onterfd j niet enkel voorbggegaan — geen schijn of schaduw in 
ons regt te vinden is. Men denkt aan legitimarissen , die geene erfgenamen 
zgn, omdat niet zij, maar anderen bg testament tot erfgenamen zijn ingesteld, 
die nu van deze ingestelde erfgenamen hunne legittme portien kunnen 
opvorderen , en die evenzeer door eene akte van berusting de hen ontervende 
testamentaire beschikking kunnen valideren, met dit gevolg dat het regt 
tot opvordering der legitime portien wordt uitgedoofd. 
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Inderdaad is de legitimaris ïeen erfgenaam ab intestato onafhankelijk 
van alle beschikkingen des erflaters", en is het wettelijk erfdeel :»eene 
bepaalde fractie, eene pars indivisa der nalatenschap, welke den legitimaris 
jure sno toebehoort". Of een legitimaris bg testament formeel wordt ont- 
erfd, of formeel tot erfgenaam benoemd, of stilzwijgend yoorbggegaan , 
en of een ander al of niet in zyne plaats wordt ingesteld, dit alles heeft 
juist dezelfde uitwerking : »hij is erfgenaam voor zijn wettelijk aandeel'*. — 
Dit wordt ook door onze wet (art. 960 B. W.) ondubbelzinnig uitgedrukt: 
ïDe legitime portie is een gedeelte der goederen, hetwelk aan de bg de 
wet geroepen er%enamen in de regte linie wordt toegekend, en waarover 
de overledene noch bij giften onder de levenden noch b|j uitersten unl 
heeft hunner^ beschikken^' ^). Anders gezegd : »de legitime portie is een 
aan de beschikking des erflaters onttrokken deel der wettelijke er^rtie 
van de erfgenamen in de regte Ijjn". Dit is geheel in overeenstemming 
met de bepalingen van den G. 0. welke overigens geene soortgelgke definitie 
bevat, en met de opvatting der fransche jurisprudentie. Maar het is ook 
in overeenstemming met den oorsprong der instelling van de legitime 
portie in den C. G. Dien oorsprong toch zoeke men niet in het romeinsche 
regt, maar in de germaansche begrippen welke in deze materie in het 
noorden van Frankr^k waren blgven heerschen. De portion disponible was 
oorspronkel^k het deel waarover exceptioneel bij testament mogt beschikt 
worden, en dat alzoo aan de (ab intestato ervende) gesLachUerfgenamen^ 
dat is in germaanschen zin aan »d6** erfgenamen^)^ mogt onttrokken 
worden. De réserve was de hoofdmassa waaraan bij testament niet mogt 
geraakt worden. Aan die geslachtserfgenamen kon, binnen de grenzen der 



1) Yreemd klinkt „der goederen" (zonder meer). Men moet aanvullen „der 
nalateDsohap", dat is zoo van de aotueel voorhandene, als van die welke bij in- 
korting van legaten geacht worden daartoe te behooren en^ zoover dit geschieden 
kan^ terugvorderbaar of vergoedbaar zijn. — Minder juist is de definitie welke 
Prof. Ofzoomsr, IV^ p. 345 daarvoor in de plaats wil stellen: „Het wettelijk 
erfdeel is een aan de wettelijke erfgenamen in de regte lijn verzekerd deel der 
goederen^ die bij den dood des erflaters zouden aanwezig zijn, indien er noch bij 
schenking noch bij testament iets ware e^é^^gemaakt." Immers, hetgeen bij testament 
is vermaakt, w aanwezig; het bij schenking tp^^gemaakte wordt aanwezig geacht. 
„Toegekend" is beter dan „verzekerd", daar „toegekend" het verleenen van eon 
regt aanduidt; niet evenzoo „verzekerd". En dat de erflater „niet heefl; kunnca 
b^hikken", duidt juist datgene aan waarop het aankomt: „de onafhankeiijklieid 
der legitime van des testateurs beschikking"; doch het wordt door den hoog- 
leeraar weggelaten. 

2) „Hériüers^'j nog volgens den Gode Givil^ terwijl de testamentaire erfgenamen 
slechts légatairee universels ou a titre universel kunnen zijn. 
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réserve, het testament geen goed en geen kwaad doen; want 
Sch&ffner') het scherp nitdmkt: x^Wenn anch Jemand seine eigenen 
nlUihsien Blutsfreonde zn Erben einsetzte, so snccedirten sie doch nicht des- 
wegen , weil sie zn Erben eingeaetzt, sondern weil sie geborene Erben waren." 

Uit het aangevoerde volgt dat, volgens ons regt, de onterving van 
legitimarissen geen regtsgevolg en geen zin heeft; dat honne instelling 
pro parte legitimft gdel is; dat zg, ingesteld of niet, altijd erfgenamen 
zgn, dat zg als alle andere erfgenamen knnnen aanvaarden en verwerpen, 
en dat na hunne verwerping van hunne legitime portie niets overblgft. 
Verder kunnen zij wel ten gunste van andere erfgenamen van hunne 
regten als legitime erfgenamen afstand doen; maar deze regtsafstand be- 
vrgdt hen niet van hunne hoedanigheid van erfgenamen tegenover derden, 
die hen wegens de schulden der nalatenschap kunnen blgven aanspreken. 
Om aan die aansprakelykheid te ontkomen moeten zg de nalatenschap 
formeel verwerpen. Eindelijk, en hierop moest in casu bgzonder gelet 
worden, de onterving der legitimarissen is geene beschikking die voor- 
loopig, zoolang er niet tegen opgekomen wordt, gelden kan, en die door 
stilzitten of goedkeuren gevalideerd kan worden. Zg is a principio absoluut 
nietig. Wil men dus datgene wat de testateur gewild heeft in het leven 
roepen, dan moet men een nieuwen regtstoestand scheppen, onafhankelijk 
van het testament; men moet afetand doen van uit wettelijk erfregt 
voortvloeiende regten, niet eene juridisch onmogelgke testamentaire be- 
schikking ratihaberen. 

Welke zijn nu de regtsgevolgen der ouderl^ke boedel verdeeling , zoo 
men deze in casu aanneemt, en welke die der erfstelling en onterving 
met legatering? 

1. In het laatste geval wordt het testament aldus toegepast. De onterving 
is niet geschreven. De algemeene erfstelling ten gunste van 3 kinderen 
wordt slechts gehandhaafd ten aanzien van het beschikbaar deel. De met 
de onterving samenhangende drie legaten vervallen. Blgkt het echter dat 
het bedrag dier legaten dat van de legitime portie der onterfden te boven 
gaat, dan worden omgekeerd die legaten tot op het bedrag van het 
beschikbaar deel gehandhaafd. Eindel^k, zooals gezegd is, de bekrachtiging 
van of berusting in het testament door de onterfden heeft geenerlei regts- 
gevolg. Om een regtstoestand overeenkomstig de begeerte des overledenen 
te scheppen, moeten de legitimarissen direct van hunne regten als zoo- 
danig ten gunste der ingestelde erfgenamen a&tand doen. 



1) Gesch. der Hechtsyerf. Erankr. (2 Ausg.) UI, p. 416. 
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2. Niet zoo eenvoudig is de juridische beoordeeling der boedelverdeeling , 
zoo men die in oasu aanneemt. 

Vragen wg eerst naar de juridische natuur dezer buitengewone regts- 
instelling zelve. — Li het algemeen kan natuurlek ieder erflater zgne 
goederen verdeelen tusschen de by zgn testament bevoordeelde personen. 
Hg kan iemand voor het geheel zgner nalatenschap of voor eene bepaalde 
fradie tot erfgenaam, tot zgn regtsopvolger maken; hij kan iemand be- 
paalde goederen vermaken; hij kan ook al zgn goed tusschen meerdere 
personen verdeelen. Maar in dit laatste geval heeft hjj zgne nalatenschap 
uitgeput in legaten, en de wettelgke erfgenamen blijven met die legaten 
bezwaard. Nu moge hij aan gezegde verdeeling verbonden hebben de 
voorwaai'de of den last van de betaling z^ner evenzeer verdeelde schulden; 
daarmede heeft hg nog geen regtsopvolger y en de wettelgke erfgenamen 
bl^en zulks, en blijven tevens in beginsel aansprakelijk voor alle schulden 
des boedels. Kan de erflater nu echter niet eerst erfgenamen benoemen 
▼oor fractien zijner nalatenschap, die te zamen het geheel uitmaken, en 
daarna de tot zijnen boedel behoorende goederen onder hen verdeelen zóó 
dat die aan de fractien zooveel doenlijk beantwoorden? Men zou dit spits- 
vondig kunnen beschouwen als een belasten der erfgenamen met de 
uitkeering van legaten aan zich zelve. Maar hiertegen staat in den weg, 
dat op deze wgze de active zijde der erfstelling vervalt; deze bestaat 
alechts als ook de baten by onverdeelde fractien vermaakt zijn. De regts« 
opvolging ontbreekt dan (art. iO(M/2 B. W.), en wg worden tot de lega- 
tering en tot de wettelgke erfopvolging teruggedrongen. Wg komen dus 
tot het resultaat, dat de erflater in het algemeen zgne goederen niet 
tusschen zgne erfgenamen verdeelen kan, omdat die verdeeling hun de 
qualiteit van erfgenamen doet verliezen^). 

Anders is het, krachtens positive wetsbepaling, ten aanzien van het 
b^zondere geval der ouderlijke boedelverdeeling. De ^afkomeHngen" tus- 
schen wie verdeeld wordt, zijn, onafhankelijk van eenig testament, erf- 
genamen ten aanzien hunner legitime portien; en die qualiteit kan ook 
de aan ascendenten veroorloofde boedelverdeeling hun niet doen verliezen. 
Vooraoover over het beschikbaar gedeelte niet is beschikt, zijn de legiti- 
marissen evenzeer wettelgke erfgenamen voor dit deel; en voorzoover zij 
ook voor dit deel als erfgenamen zgn ingesteld, ligt hierin slechts eene 
confirmatie van het wettelijk erfgenaamschap der eerstgeroepenen onder 
alle wett-elijke en onder alle legitimaire erfgenamen. Ten opzichte nu van 



1) Prof Opzoomek heeft (B. W. IV, p. 480, noot 3) de vraag gestold, doeh 
haar niet tot oplossing gebragt. 
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deze er^enamen, die geene heredis insiitatio behoeyen om er%enamen te 
ziJn, geeft de positive wet aan de erflaters bg uitzondering de bevoegd- 
beid om de activa miar goedvinden te verdeelen, ook zonder zioh precies 
aan de qnota van erfgenaamschap te honden, en zonder dat de aanspra- 
kelijkheid der erfgenamen jegens derden verkort wordt. Alleen dan kan 
deze beschikking wegens het niet slniten van de verdeeling en het erfdeel 
worden aangetast, wanneer het verschil meer dan V4 ^^ nadeele van het 
erfdeel bedraagt (art. 1170). 

Hoe is de boedel verdeeling bestaanbaar met het regt der legitime? De 
legitime is »eene pars indivisa welke men ab intestato erft'\ Eene 
beperking daarvan ligt reeds in het algemeene regt om bepaalde zaken te 
legateren. Niet het qnotom der legitime wordt daardoor verkort, even als 
het deel van andere erfgenamen; maar de vrge beschikking over alle 
goederen bij scheiding en deeling wordt daardoor beperkt. Ëene tweede 
beperking ligt in de onderlgke boedelverdeeling, waardoor inderdaad eene 
pars divisa in de plaats der pars indivisa wordt gesteld, en zelüs eene 
nadeelige divisio beneden het V4 van het erfdeel niet in aanmerking wordt 
genomen. Alleen wanneer de toebedeeling tevens beneden de legitime 
portie is gebleven, kan zij betwist'), dat is de vernietiging daarvan ge- 
vorderd worden (art. 1170). 

Indien de verdeeling niet alle ten t^de van het overladen levende 
legitimarissen omvat, is zy nietig, en de legitimarissen zullen (zonder 
vernietiging in regten te vragen) tot eene eigene vrije scheiding en deeling 
kunnen overgaan (art 1169)^). 

Nu moet echter de verdeeling, om geldig te z^n, bovendien vereenig- 
baar zyn 1^. met het regt der legitimarissen, boven en behalve de quota 
pars, 2^. met het begrip eener boedel verdeeling zelve. Uit beide oogpunten 
moet die verdeeling zjjn eene verdeeling der goederen waaruit de nalaten- 
schap sensu activo bestaat, niet van de baten of waarden die zg moge 
inhouden. Die goederen zijn de regten welke de erflater tgdens zgn 
overlgden had: eigendom van roerende en onroerende zaken, zoogen , 
lakeiyke regten, schuldvorderingen, actiën en obligatien enz. Aan de 
ingestelde erfgenamen opgelegde uitkeeringen zgn geene goederen deeboe- 



1) A. 1079 C. O. „Le partage . . . pourra être attaque . . . 

^) A. 1169 u . . . sal de verdeeliug geheel en al nietig zijn. £r kan eene nieuwe 
verdoeliug ia deu wottelijkea vorm worden ^rrar</«r/t/". Datis:„Mire^/«»geyorderd" 
bij onwil van partijen, doch zonder vooraignande vernietiging. A. 107 S G. C. segl: 
liO partage sera nul (K>ur Ie tout. 11 en pourra être frovoqmé un nouveau dans la 
tbrme léitale. 
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dels, geene regten die de erflater reeds bezit en die van hem op zgne 
erfgenamen overgaan ; zij z^n daarentegen eerst na zijn dood ex testamento 
(tegen de ingastelde ordenamen) ontstaande regten van schuldvordering. 
De ouderlgke erflater mag aan een der legitimarissen toebedeelen eene 
schuldvordering die hij tegen dezen heeft , want zij is een regt des boedels ; 
niet eene door de activa des boedels vertegenwoordigde of daaruit op te 
brengen som gelds, noch eene uit de opbrengst dier activa aan te koopen 
zaak. In die gevallen — terwjjl de wet geene nietigheid ipso jure bepaalt, 
en het niet l)etreft een eenvoudig materieel feit, gelyk de niet- verdeeling 
onder cMe legitimarissen, maar eene zaak van, hoezeer dan ook zeer 
eenvoudige, juridische beoordeeling — zal vernietiging der testamentaire 
beschikking kunnen gevraagd en moeten uitgesproken worden. 

Met zoodanige vernietiging vervalt de geheele verdeeling; ook de be- 
▼oordeeling van sommige erfgenamen met een gedeelte van of met het 
geheele beschikbare deel, welke in de toebedeeling mogt gelegen zgn. 

Daarentegen is de verklaring van berusting in dergelijke met de legitime 
en met het begrip der yerdeeling strgdige boedelverdeeliog niet krachteloos. 
De formeel bestaande testamentaire boedelverdeeling geldt tusschen par- 
tgen, zoo lang die niet, en tot dat die, op verzoek van eene harer, ver- 
nietigd zg. Het gevolg der berusting — of bekrachtiging, goedkeuring, 
ratihabitie — is, dat de berustende partgen de vernietiging der beschik- 
king niet meer kunnen vragen. De die beschikking aanklevende nietigheid, 
hoe subfitantieel ook, wordt door deze daad van regtsafstand gedekt. De 
infirme beschikking wordt gevalideerd. 

Resultaat, 

Volgenfl den juridischen aard der regtsinstellingen van de legitime en 
van de ouderlijke boedelverdeeling, moet eene testamentaire beschikking, 
welke formeel is eene ouderlijke verdeeling, en welke eene toebedeeling 
bevat vau alle goederen des boedels aan sommige legitimarissen onder den 
last van aan de overigen eene geldelijke uitkeering te doen, worden op- 
gevat, niet als erfstelling en onterving, maar als eene — wegens onver- 
eenigbaarheid met het regt der legitime en het overschreden der grenzen 
van verdeeling der goederen der nalatenschap — vernietigbare ouderlijke 
boedelverdeeling . 

Bg het betoog van bovenstaande, zich uit het regtsgeval ontwikkelende, 
stelling hadden wg niet zoozeer met interpretatie .der wet als met ophel- 
dering van regtsbegrippen te doen. Wel met juridische deductie uitregts- 
begrippen, doch niet met deductive interpretatie. 



56 

IX. 

BBCHTSGEVOLGEN 

EENER ZUIVERE AANVAARDING DOOR DEN VOOGD VAN EENE 
ZIJNEN PUPIL OPGEKOMEN ERFENIS. 

Is de geheele aanvaarding ipso jure nietig met al wat daarop gevolgd 
is, zoo als met eene overigens in den wettelgken vorm gedane en door 
den kantonregter goedgekeurde boedelscheiding? — Neen. 

Of is die geheele aanvaarding met hare gevolgen slechts vernietigbaar, 
op de vordering van den meerderjarig geworden pupil, overeenkomstig 
art. 1484 (jcto. 1482) B. W.? — Neen. 

Of is de aanvaarding geldig en slechts de zuiverheid daai'van nietig, 
en zoo ja, is zij van regtswege nietig of vernietigbaar? — De aan- 
vaarding is GELDIG, de zuiverheid van regtswege nietig. 

Deze vragen deden zich voor in hetzelfde geding, dat ook de hierboven 
vermelde testamentaire beschikking aan 'shofs oordeel onderwierp. — Voor 
het eerste stelsel werd aangevoerd een arrest van den H. B. dd. 5 Dec. 
1873, houdende beslissing dat i^zuivere aanvaarding door den voogd zgne 
nieUontvankelijkheid in eene voor zijn pupil <üs erfgenaam ingestelde 
vordering ten gevolge heeft'*. — Voor het tweede stelsel een later arrest 
van den H. B. dd. 12 Jan. 1877, houdende dat: :»bij niet inachtneming 
door den voogd der formaliteiten ten voordeele der minderjarigen tot de 
bestaanbaarheid van zekere handelingen voorgeschreven, deze moeten 
geacht worden gelijk te staan met handelingen verrigt door minderjarigen 
alleen, zoodat zg op hunne vordering op den enkelen grond der minder- 
jarigheid kunnen worden nietig verklaard". Dit laatste arrest sluit zeker 
het in het eerste gehuldigde stelsel van absolute nietigheid der geheele 
aanvaarding uit. Doch daaruit volgt nog niet, dat, indien de voogd de 
formaliteit der verklaring ter griffie van beneficiaire aanvaarding niet 
heeft in acht genomen, de meerderjarig geworden minderjarige de vernie- 
tiging der geheele aanvaarding met alle daarop gevolgde handelingen, 
gelijk boedelscheiding, zal kunnen vorderen. Uit dit arrest kan worden 
afgeleid, dat de minderjarige slechts de vernietiging van de zuivere aan- 
vaarding of van de zuiverheid der aanvaai'ding kan vorderen, met dit 
gevolg dat hy, daarna zelf de verklaring ter gri£e afleggehde, als bene- 
ficiaire erfgenaam zal kunnen optreden. 

B^' Laurent, Marcadé en andere fransche schrijvers heb ik niets over 
de bovengestelde quaestie gevonden. Dalloz (zie Succession 717, 787/8) 
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zegt aphoristisoh : »Le minenr jooit da benefice d'inventaire , indépendam- 
ment de la dóclaration au greffè.'* 

Om by de beantwoording onzer vraag op vasten bodem te staan , is een 
korte historische temgblik onvermydelljk. 

De restitutio in integmm van het romeinsche regt is, ook abstractie 
gemaakt van hare processuele zyde, eene niet op den aard der zaak 
gegronde noch uit algemeene regtsbeginselen volgende» doch eene speciale 
posUive instelling. Zg bevat infirmatie van sommige regtshandelingen door 
regterlgke uitspraak , waardoor de regtsgevolgen dier handelingen vervallen. 
Zij betreft slechts twee bepaalde kategorien van regtshandelingen'): 1^. 
die van minores (25 annis) zel& met auctoritas tutoris gedaan , 2^. die 
onder den invloed van vis, dolus, error volbragt. Zoowel in het eerste als 
in het tweede geval wordt laesio gevorderd. 

Deze romeinsche in integmm restitutio vinden w|j in het oude fransche 
regt terug, en zulks met het vereischte der lësioTif als :»aotion en resci- 
sion" nevens de >action en nullité*\ De eerste werd uitsluitend gebragt 
voor de koninklijke regters, krachtens koninklgke lettres de rescision, 
terwgl de actie (niet de exceptie) in 10 jaren verjaarde ; de tweede was 
tot de competentie der seigneurs blgven behooren, en de actie verjaarde 
slechts ie 30 jaren. De action en rescision was, met toepassing van het 
romeinsche en terzydestelling van het oude fransche regt, door de roma- 
nistische regtsgeleerden ingevoerd en aan de verhooging van het koninklgk 
aanzien en het belang der koninklyke financiën dienstbaar gemaakt. Zg 
omvatte hoofdzakelgk de beide romeinsche hoofdkategorien van restitutio 
in integrum^). De oude action en nullité liet men bestaan voor sommige 
gevallen, waarin de coutume en de koninklijke ordonnantie haar speciaal 
voorschreven , zooaLs de handelingen van getrouwde vrouwen zonder mari- 
tale magtiging, de schenking van een pupil aan zijn voogd, het woeker- 
contract'). 

Het verschil tusschen de action en nullité en die en rescision is in den 
C. C. ten aanzien van jurisdictie en verjaring verdwenen. Doch het is 



1) Abstractie gemaakt van de restitutie tegen sommige verzuimen, gelijk de door 
afwezigheid veroorzaakte. 

3) Daarbij voegde men nog enkele andere gevallen van rescissie aan het romein- 
sche regt ontleend, zooals die wegens laesio enorrois of boven de helft van den 
koopprijs, alsmede gevallen waarin volgens het romeinsche regt de handeling niet 
enkel vernietigbaar maar ipso jure nietig was (zooals het zich zonder oorzaak 
verbinden), en waarvoor men de spreuk „voies de nullité n'ont point de Ueu en 
Franoe" speciaal deed gelden. 

3) Zie Dalloz, Oblig. 25, 2849. ScuaFFJNEK, Kechtsg. Frankr., p. 248—250. 
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onjaist, dat de C. G. in z^ne artikelen 1304—1314 (veeleer eenige loese 
bepalingen over eene bekende zaak dan eene methodische wettelgke rege- 
ling eener regtsmaterie bevattende) het geheele vroegere verschil zon 
hebben opgeheven; al is het ook waar, dat eene consequente onderschei- 
ding in de terminologie van den C. 0. is opgeheven. De gebrekkige 
bepalingen van den C. C. werden door de firansche junspradentie te regt 
zóó opgevat, dat men te onderscheiden heeft: 1^. de oude action en 
rescision , in de hoofdgevallen der romeinsche restitutie in integrum , wegens 
lósion van minderjarigen^) door hunne eigene handelingen, en wegens 
lésion ingeval van violence, dol, erreur; 2^. de oude action en nuUité, 
onafhankelijk van lésion , betreffende a. de handelingen van niet gemagtigde 
gehuwde vrouwen, van interdits'), van daarmede gelgkstaande personen 
die onder een conseil judiciaire staan, b. de handelingen voor welke wet- 
teiyke vormen in het belang van minderjarigen en interdits zgn voorge- 
schreven, zoo deze formaliteiten verzuimd zgn, ook dan wanneer die 
handelingen niet door den voogd maar door den pupil verrigt zijn^. De 
fransche jurisprudentie onderscheidt zeer wel: 1^. de gevallen ran nietig- 
heid ipso jure (zooals ontbreken eener geoorloofde oorzaak, donatie xonder 
authentieke akte), op welke nietigheid men zich zonder voorafgaande reg- 
terlgke nietigverklaring of vernietiging kan beroepen om het op grond 
der nietige handeling voldane terug te vorderen, en welke nietigheid men 
niet door bekrachtiging kan dekken, zoodat het effect der nietige handeling 
eerst door eene nieuwe regtshandeling in het leven kan worden geroepen; 
en 2^. de gevallen van vernietigbaarheid^ waartoe die der :»action en nul« 
lité OU en rescision" allen behooren. Maar zij onderscheidt tevens 1^. de 
gevallen waarin lésion moet worden aangetoond, en het aMeuse karakter 
der lésion door den regter moet worden gewaardeerd ^), alsook de actie 
door vergoeding der lésion kan worden a%ewend, en 2^. die waarin 
slechts eenvoudige materiele feiten — als minderjarigheid, interdictie, 
gehuwde vrouw, nagelaten formaliteiten — moeten blijken, en de ver- 



1) Art. 1305. La aimple lésion donne lieu ^ la rescision en faveur du mineur. 
Het vereischte der lésion volgt ten aanzien der minderjarigheid niet uit den aard 
der zaak. Ten aanzien van violence, dol, erreur is het natuurlijk. — De resütutioii 
van meerderjarigen wegens lésion wordt door art. 1313 tot bijzondere gevailen 
(art. 887 sqq., 1674 sqq. C. C.) beperkt en buiten de regtsinstelling der „actions 
eu uullité OU en rescision" gesteld. 

3) Deze beiden worden genoemd in art. 1304. 

*6) Art. 1311 . . . engagement nul en sa forme . . seulement sujet a restitution ; art. 1314 

4) Terwijl in de gevallen van violence, dol, erreur nog eene tweede en fijnere 
waardering des regters gevorderd wordt. 
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nietiging op den enkden grond daarvan moet worden uitgesproken'). 

Het B. W. heeft de posUive regtsinstelling van den G. C, overeenkom* 
atig de geldende fransche jarispmdentie met eenige wgziging overgeno- 
men. Het blijkt dat onze wetgever de materie vollediger heeft willen 
roeien en methodischer uiteenzetten, niet dat hg iets nieuws heeft willen 
geven. De kategorien van gevallen zjjn juist dezelfde als die welke de 
C. C. en de fransche jurisprudentie aangeven: 1^. geweld, bedrog, dwaling 
(art 1485), 2^. handelingen van minderjarigen, curandi, niet gemagtigde 
getrouwde vrouwen voorzooverre magtiging behoevende (art. 1482), 3^. 
handelingen van voogden zonder inachtneming der voorgeschreven forma- 
liteiten (art. 1484). Voor de minderjarigen is echter het vereischte der 
lésion weggelaten ; hunne handelingen moeten ook op den enkelen — d. i. 
den eenvoudigen materielen — grond der minderjarigheid nietig verklaard 
of vernietigd worden (art. 1482). Dientengevolge komen de minderjarigen 
om zoo te zeggen in ééne sectie bijeen met de curandi en de getrouwde 
vrouwen (art. 1482); en het onderscheid tusschen de handelingen der 
minderjarigen zelve in en buiten de gevallen waarin formaliteiten voorge- 
schreven en verzuimd zijn, valt weg. De handelingen der voogden zonder 
inachtneming van formaliteiten staan voorts ten aanzien der vernietigbaar- 
heid met alle handelingen der minderjarigen gelijk'). De fransche onder- 
scheiding der action en niülité en der action en rescision komt dus in 
het B. W. te vervallen. 

Hiermede heeft echter onze wetgever niet alle onderscheiding in twee 
klassen ter zgde gesteld. Opmerking verdient vooreerst het opschrift der 
afdeeling :»van de nietigheid en van de vernietiging", in plaats van het 
fransche ^action en nullité ou en rescision''. In art. 1482 en 1487 (min- 
derjarigen, curandi, getrouwde vrouwen) wordt gesproken van nietigheid 
en nietigverklaring ; in art 1485 (geweld, bedrog, dwaling) van vernietiging. 
Ook in art. 1486, sprekende van benadeeling van meerderjarigen, wordt 
het woord vernietiging gebezigd. De wet huldigt dus de tegenstelling 1*^. 
van nietigverklaring in de gevallen waarin op eenvoudige materiele 



1) Ten onregte betoogt Laurent XVIII, 537, dat er tusschen de action en 
nullité en die en rescision volgens het regt van den C. C. (de terminologie van 
den C. G. daargelaten) geen onderscheid meer bestaat; terwijl hij toch zelf daarna 
(528 suiv.) de action eu nullité en de action en rescision pour cause de lésion 
onderscheidt en tot grondslag eeuer indeeling maakt, en den samenhang tusschen 
die indeeling eu het oude fransche regt niet kan ontkennen. — De historische 
terugblik door Laubbnt gegeven (526) is voor het verstand van het actuele regt 
in deze materie zeer onvoldoende. 

1) Het B. W. verzuimt dit te bepalen. A contrarie volgt het uit art 1484. 
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gronden moet nietig verklaard worden, 2^. van vernietiging in de gevallen 
waarin, na nitoefening^ van het arhitrium jadicis omtrent het bestaan 
van benadeeling en van geweld, bedrog of dwaling, vernietiging moet 
worden uitgesproken. Overigens bestaat er tnsschen beide klassen geenerlei 
theoretisch of praktisch verschil^). 

Wij hebben gezien dat onze afdeeling (afd. 8 van tit. 4. boek 3) is een 
gebouw staande op de basis van het fransche regt , hetwelk de oad-fransehe 
actiën en reacision en en nuUité tot grondslag heeft, terwgl de action 
en rescision weder geboawd is op het voetstuk der restitutie in integmm 
van het romeinsche regt. Uit dit historisch verband kunnen w(j afleiden, 
dat de vernietigbare materie waarmede w^ hier te doen. hebben , in ons 
regt geiyk in de voorafgaande reg^en, niet bestaat uit op zich zelve 
staande verbindtenissen , maar uit regtshandelingen , juris negotia , waarin 
verbindtenissen zijn aangegaan, en wel overeenkomsten van eoonomischen 
of pecunielen (civiel- of privaatregtelijken in engeren zin) of vermogens- 
regteljjken aard, waarin eene der partijen niet vrjj heeft gehandeld of tot 
handelen onbekwaam was. Op testamenten en huwelgken bgv. heeft deze 
positivo regtsinstelling geene betrekking. Evenmin op verbintenissen uit 
een misdrgf of uit eene een ander schade toebrengende daad ontstaan, 
gelyk art. 1483 B. W. geheel overvloedigl^k bepaalt^). 



i) Teu onregte meent dns Prof. Opzoomek , dat onze wet geenerlei onderscheiding 
maakt, en dat ook naar die wet geen juridisch of logisch onderscheid te maken 
is. ' — Onze wetgever is ook in de artt. 1482 — 1487 B. W. consequent geweest in 
zijne terminologie: nietigheid en nietigverklaring » nullité, vernietiging = rescision 
Hij heeft slechts de grenspalen tussohen nullité en rescision verzet. In art. 1488—- 
1492 ÏB consequent eene andere terminologie gebezigd, nl. die van meHgverklaring 
in algemeenen zin voor beide tot deze regtsinstelling behoorende klassen van 
gevallen. Stelselloos is de terminologie van art. 1358, 1359 en 1361 B. W., waarin 
had moeten staan „levert grond op tot vernietiging", in plaats van „maakt nietig" 
(1358, 1361) en van „levert grond op tot nietigheid" (1359). Doch uit deze slor- 
dige uitdrukkingen kan niet worden afgeleid, dat de wet ook in art. 1482 — 1487 
en in het opschrift der afdeeling alle termen dooreen zou gebruikt hebben. — Het 
wezenlijk onderscheid tusschen constateren en appreciëren ziet Prof. Opzoousr 
voorbij, als hij opmerkt (p. 309) dat „ook minderjarigheid en curatele moeten 
bewezen worden". — Ten onregte meent ook Prof. Opzoomee (p. 308) dat de 
woorden „van regtswege nietig" in art. 1482, al. 1 en 2, geene beteekenis hebben. 
Verkeerd gebezigd en onjuridisch zijn die woorden ongetwijfeld; maar wat zij bij 
den wetgever beteekenen, blijkt zonneklaar uit hetgeen daarop volgt „het moeten 
nietig verklaard worden op don enkelen grond enz." De „nietigheid van regtswege" 
op grond van een materieel feit, hetwelk de regter slechts heeft te constateren, 
staat tegenover de „vernietiging" ex arbitrio judicis (art. 1485). 

2) In navolging van art. 1310 CC: „Le mineur u'est point restituable centre 
les obligations résultant de son délit ou quasi-délit-" 
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Ook de uit art. 1484 a oontrario volgende vernietigbaarheid van door 
den voogd zonder observantie van formaliteiten verrigte handelingen heeft 
dos alleen betrekking op overeenkomsten van vermogensregtel^ken aard, 
alzoo op vervreemden, verpanden, huren, leenen, aanneming van dona- 
üen 1), boedelscheiding, dading. (Verg. art. 451 --458, 460, 464, 465 B. W.) 

Anders is het met het instellen van regtsvorderingen en het zich in 
regten verweren (art 461 — 463) en met het aanvaarden en verwerpen 
van erfenissen (art 459). 

Naar ons regt is men erfgenaam van regtswegC) onafhankel^k van 
eenige inbezitstelling of investituur, van eenige inbezitneming, verklaring 
of aanvaarding, ook zonder of tegen zijn wil en buiten zgn weten. Krach- 
tens de bepaling der wet of krachtens die van het testament wordt men 
op het oogenblik van het overlijden des erflaters diens regtsopvolger. Men 
kan zich echter van die ongevraagde qualiteit ontdoen. Daartoe wordt 
eene verklaring ter griffie gevorderd. Dit is verwerping. De verwerping 
heeft twee regt^evolgen : 1^. men houdt op regtsopvolger des erflaters te 
zgn en wordt geacht het nimmer te zijn geweest, 2^. men kan op de 
verwerping niet terugkomen , men kan niet meer aanvaarden^). De aan- 
vaarding is slechts de uitoefening der qualiteit van erfgenaam, die men 
onafhankelgk van zpien wil verkregen heeft. Zij is geene verkrgging 
(Erweirb) van erfgenaamschap, geene acquisitie haereditatis , gelijk in het 
romeinsche r^t de aditio ten aanzien der heredes voluntarii. Zg bewerkt 
alleen dat men niet meer verwerpen mag^). De zuivere aanvaarding be- 
werkt bovendien dat men niet. meer onder beneficie mag aanvaarden^). 



De G.C. heeft in het opschrift dezer section en in art. 1304 en 1306 teregt 
gesproken van eonvenüons, in oyereenstemming met den zin van convention in de 
definitie van art. 1101 C.C. Ten onregte heeft onze wetgever dit vertaald door 
verbmdiemiêen in art 1482, 1484 en 1487 en in hei opschrift der afdeeling. Met 
jnifltheid werd daarentegen in art. 1356 en in het opschrift van tit 2, afd. 9, ge- 
sproken van „bestaanbaarheid van overeeHkonulen" en in art. 1358, 1359 en 1361 — 
1364 van „nietigheid of vernietiging der overeenkomsi". 

1) Met het oog op de daaraan verbonden lasten. 

2) Behondens de uitzondering van art. 1102 B. W., volgens art. 790 C. C. 

3) Behalve na vernietiging der aanvaarding wegens dwang of bedrog of wegens 
latere ontdekking eener meer dan de helft der vermeende erfenis wegmaaiende 
testamentaiie bescbikking, volgens art. 783 G. G. Dit sprak alleen van dol, de 
jurispnidentie voegde er violence bij. 

4) Treffend zegt Prof. Opzoohbb. 1Y. p. 408: „Uit de orde van behandeling 
van tit. 15 (afd. 1 aanvaarden, afd. 2 verwerpen) leide niemand af, dat het ver- 
werpen een niet aanvaarden is. Juist omgekeerd is het aanvaarden een niet verwerpen. 
Aanvaarding is bij ons slechts een te kennen geven — met woorden of met daden — • 
dat men geen gebroik maakt van het regt tot verwerping". 
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De verwerping, die niets anders is dan bet zich ontdoen van de hoe- 
danigheid yan ordenaam , is alzoo eene eenzijdige regtshandeling , die niets 
gemeen heeft met de regtshandelingen waarop de nietigyerkUiring en 
vernietiging van art. 1482 volgg. betrekking heeft. Zg is geene overeenkomst 
(convention) die verbindtenissen schept, te niet doet of wgzigt of regten 
overdraagt, geen negotium waamit regtbetrekkingen tusschen twee par- 
tyen geboren worden, of hetwelk eene tnsschen haar bestaande regtsbe- 
trekking verandert. Voor analogische toepassing van art. 1482 volgg. 
bestaat ook geen grond , inzoover de verwerping eene handeling van geheel 
anderen en van bijzonderen aard is. Voor die toepassing bestaat te minder 
grond, omdat de door minderjarigen eii curandi gesloten overeenkomsten 
volgens de positivo regtsinstelling in qoaestie vernietigbaar zgn, doch 
zeer wel ipso jure op grond van het materiele feit der minderjarigheid 
en der curatele ipso jure nietig konden zijn '). 

Zonder op de voormelde artikelen te letten, mogen en moeten wg dus 
vragen: wat ligt in den aard der zaak? Dat de zonder regterlijke autori- 
satie door den voogd of curator gedane verwerping vernietigbaar, of dat 
zij van regtswege nietig zal zgn? — Het stelsel der wet is, dat de voogd 
zonder autorisatie mag aanvaarden onder beneficie, omdat dit nooit kwaad 
kan; doch dat de verwerping, waarover men later groot berouw zoa 
kunnen hebben , niet aan zijne mogelgke overgling of aan zgn afkeer van 
eene lastige liquidatie mag worden overgelaten^ terwgl in dubio de bene- 
ficiaire aanvaarding, ais voor den pupil onschadelgk, verkieslgk is* Dit 
stelsel is daarop gegrond, dat de verwerping is een regtsa&tand. Tot het 
doen eener schenking of het afstaan van regten zonder equivalent is de 
voogd absoluut onbevoegd, en de regter kan hem daartoe niet autoriseren *). 



In dit stelsel — dat onzer wet, volgens art 880 en 1003 B. W. — is het aan 
de aanvaarding toekennen eener terugwerkende kracht tot op den dag waarop de 
nalatenschap is opengevallen (art. 1093 B. W., volgens art. 777 C. C), onjuirt. 

1) Prof. Ofzoomeb (p. 309) schrijft de noodzakelijkheid der vermeiigimg^ zoo bij 
dwang enz. als bij minderjarigheid enz., daaraan toe, dat er eene ooereemkomsl 
tusschen partijen bestaat. Dit is minder juist. Bij dwang enz. wordt vernietiging 
vereischt, omdat de onvrijheid van den wil en de schade door den regter gewaar- 
deerd moeten worden; doch anders is het bij de eenvoudige materiele feiten die 
aan de incapaciteit ten grondslag liggen. Ëene handeling kan van regtswege nietig 
zijn, niet aJleen omdat de consensus partium niet bereikt is, maar ook wegens 
andere gebreken die in het oog der wet essentieel zijn, zoo als bijv. geene of eene 
illicite oorzaak, of het ontbreken eener authentieke akte bij schenking. 

3) Vermits schenkingen en afstand van regten aan anderen zijn oonventien, en 
bovendien de vraag of er schenking of grcUnUe regtsafstand is geschied, onderzoek 
ver^scht, is de vernietigbaarheid en niet de nietigheid van regtswege in znlke 
gevallen aannemelijk : ook onafhankelijk van analogische toepassing van art 1484 , 
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Ten aaniien der verwerping is de autorisatie toegelaten, omdat de daarin 
gelagen regtsafstand wenschelgk kan zijn, voor den Toogd doorgaans nog 
meer dan voor den pupil , schoon die a priori of vermoedelijk niet raad- 
zaam is. Daarin verschilt de verwerping van de andere regtshandelingen , 
waartoe eene regterlgke autorisatie gevorderd wordt. Tegen het verkoopen, 
geld opnemen enz. bestaat op zich zelf geen bezwaar; het is slechts de 
vraag of de beoogde verkoop enz. voor den minderjarige nadeelig is ; tegen 
verwerping bestaat daarentegen eene algemeene gewigtige bedenking. Men 
moet das de verwerping beschouwen als eene — zonder autorisatie — in 
het algemeen of uit haren aard voor den voogd verboden handeling. Die 
verboden handeling nu is geene overeenkomst, maar eene eenzgdige han- 
deling; in de nietigheid daarvan is geene andere partij betrokken, tegen 
welke het proces tot vernietiging contradictoir zou kunnen gevoerd worden. 
Waarom zou dan voor de nietigheid dezer verbodene eenzgdige handeling 
de voorwaarde der vernietiging gevorderd worden? Het ligt veeleer tnd^n 
aard der zaak, dat zg als niet bestaande wordt aangemerkt^), en alzoo 
van regtswege nietig is. — Aldus zal de minderjarige, meerderjarig ge- 
worden z{jnde, of de curandus, uit de curatele ontslagen zijnde, niettegen- 
staande de zonder autorisatie gedane verwerping, onmiddeliyk kunnen 
aanvaarden, onder beneficie of zuiver, en de haereditatis petitie kunnen 
instellen. Ook de voogd of curator zelf zal evenzoo kunnen handelen. 
Natuurlek zal ook de ex-pupil alsnog kunnen verwerpen, en de voogd 
zal te dien einde nog autorisatie kunnen vragen. 

Wat nu de zuivere aanvaarding betreft, men kan allereerst vragen, of 
de verklaring ter griffie wel eens noodig is, en of de wet niet in hare 
plaats treedt en de aanvaarding tot eene beneficiaire maakt? Hiertegen, 
kan men zeggen, bestaat geen bezwaar, omdat toch ieder weet, dat voor 
een minderjarige slechts onder beneficie mag aanvaard worden, en het 
das van zelf spreekt dat men in hem een beneficiairen er%enaam voor 
zich heefL Die meening gaat te ver. Art. 459 B. W. zegt dat de voogd 
niet anders dan onder voorregt van boedelbeschryving ma>g aanvaarden 
en heeft daarbij op het oog eene daad van den voogd ^), de voor alle 
gevallen vereischte verklaring ter griffie^. De verklaring ter griffie is 



waarin op zalke gevallen (a contrarie) niet gedoeld wordt De verrigtingen die de 
bevoegdheid des voogds niet te buiten gaan, zijn hier de zoodanige waartoe hij 
geene formaliteiten (het bekomen van regterlijke autorisatie) behoeft te vervullen. 

1) Even goed als eene niet bij authentieke akte gedane donatie. 

2) Art. 459 B. W. drukt dit bepaalder uit dan art. 461 C. C: „L*acceptaiion 
n'aura lieu que sous benefice d'inventaire." 

3) Art. 1025 B. W. w verband mei 793 C. C. 
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eene in het belang van derden voorgeschrerene algemeene kennisgeving ; en 
na het ophouden van voogdg of curatele kan hei derden ontgaan zgn, dat de 
erfenis nog vóór dat tijdstip was opengevallen. Heeft dus de voogd de ver- 
klaring ter grifQe verzuimd , zoo heeft hy volgens de wet zuiver aanvaard. 

Zal nu, wegens dit verzuim, de geheele aanvaarding met al hare ge- 
volgen , zooals verkoopen, boedelscheidingen enz., van regtswege nietig, 
of zal zg op de vordering van den ex-pupil vernietigbaar zgn? Het eerste 
ware voorzeker nog veel erger dan het tweede ; want hierbg zouden alleen 
derden, bij het eerste ook de pupillen zelve schade Igden. Doch waarom 
zou de geheele aanvaarding door nietigheid getroffen worden? Niet de 
aanvaarding is verkeerd en ongeoorloofd , doch alleen de zuiverheid daarvan. 
Waarom zou dan de nietigheid verder gaan dan het wettel^k verbod, 
waarom zou de wet reageren ook tegen datgene wat zg veroorlooft, en 
daarmede tegeigk een havoc te weeg 'brengen in de bestaande regtsioe- 
standen ? — Alzoo is de aanvaarding van ki'acht , evenals de boedelscheiding 
en andere daden van er%enaamschap , zoo deze overigens voldoen aan de 
wettelijke vereischten; maar de zuiverheid der aanvaarding bindt den pupil niet. 

Hiermede zyn de beide eerste vragen , aan het hoofd dezer aanteekening 
geplaatst, ontkennend beantwoord. Is nu echter de zuiverheid der aan- 
vaarding van regtswege nietig of vernietigbaar? — Aanvaarding is de 
uitoefening der qualiteit van erfgenaam die men heeft, met het gevolg 
dat men zich buiten de mogelijkheid stelt om zich van die qualiteit te 
ontdoen. Het is eene eenzydige regtshandeling , die niets gemeen heeft 
met eene overeenkomst of convention van den bovengemelden aard. De 
regtsinstelling van art. 1482 volgg. is dus op deze soort van handeling 
niet toepasselijk. Voor analogische toepassing bestaat ook geen grond, en 
zulks te minder, omdat het niet onder beneficie aanvaarden, het nalaten 
der verklaring ter griffie, niet is — gelijk het niet vragen der autorisatie 
voor de verwerping — het nalaten eener tot validiteit eener ambtsdaad 
van den voogd gevorderde formaliteit, als waarvan art. 1484 spreekt, 
maar een absoluut verboden of ongeoorloofde handeling, waarop art. 1484 
het oog niet heeft. 

Wy moeten dus weder vragen: wat in den aard der zaak ligt? En het 
antwoord moet luiden als ten aanzien der verwerping. Het ligt in den 
aard der zaak dat bij deze eenzydige handeling, terwyl de zuiverheid 
absoluut verboden is, die zuiverheid als niet bestaande worde aangemerkt 
en dus van regtswege nietig zij '). Zonder twijfel mogen wij hier , terwijl 



1) Prof. Opzoomer zegt terloops, IV. p. 416, noot 1, dat indien de voogd 
zonder voorregt van boedelboschrijving heeft aanvaard, tegen dê aanvaarding kan 
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wg ons van eiken anderen grondslag van interpretatie verlaten zien, 
onbeschroomd de evolative interpretatie aanwenden; het bgzonder geval 
moet zgn eigen regt ontwikkelen. 

Ziehier alzoo de regtsgevolgen der zuivere aanvaarding. De aanvaarding 
is een &it accompli, en de ex-papil zal dos niet meer kunnen verwerpen. 
Dos de zuiverheid nietig zgnde, zal hy alsnog tusschen znivere en bene- 
ficiaire aanvaarding kannen kiezen; en zoo hij de laatste kiest, zal hy 
alsnog de verklaring ter griffie moeten doen, en voor zoover dit doenlyk 
is en nog niet geschied mogt zijn, den boedel doen beschrgven en de 
voorgeschreven formaliteiten vervallen; in welk geval hij niet gebonden 
zal zgn meer te betalen aan de schaldeischers der nalatenschap , dan blyken 
zal dat voor of door hem nit de nalatenschap is verkregen of daarin nog 
onverdeeld voorhanden is. Heeft de voogd, bg ongenoegzaamheid der activa 
des boedels, reeds schalden daarvan uit het vermogen van den pupil 
betaald, zoo is hg dezen natuurlijk vergoeding schuldig by de voogdyre- 
kening. De voogd zelf zal op zgne zuivere aanvaarding steeds weder terug 
kannen komen, alsnog verklaring ter griffie afleggen, en zóó aan zgne 
bestaande aanvaarding het karakter van beneficiaire aanvaarding kunnen 
geven. Komt hy daarna de voor het beneficie voorgeschrevene formaliteiten 
niet na, de ex-pupil zal er zooveel mogelgk in voorzien, en alsdan geen 
nadeel lyden. 

Wat heeft er in jure plaats, zoo de minderjarige of curandus zelf 
verwerpt of aanvaardt , hetzg zuiver of onder beneficie door eene verklaring 
ter griffie? Zyn deze handelingen van regtswege nietig of slechts vemie* 
iigbaar? Men boude wederom in het oog, dat hier van geene conventien, 
als in art. 1482 bedoeld zijn, sprake is, en dus dit artikel niet toepasselyk 
is. Daarby merke men op, dat koopen, huren, leenen enz. negotia zgn 
doB dagelgkschen levens, welke ook door de pupillen, zoo zg overigens 
daartoe in staat zgn, met de onderstelde goedkeuring der voogden plegen 
verrigt te worden. Anders is het gelegen met de beslissing over verwer- 
pen of aanvaarden. Dit behoort tot de vermogensadministratie van den 
voogd; de pupil heeft er niets mede te maken. De verklaringen ter griffie, 
hetzg van verwerping, hetzg van beneficiaire aanvaarding, door minder- 
jarigen of curandi moeten dus als volkomen nietig, als niet geschied 
worden aangemerkt; en de daden van (zuivere) aanvaarding — welke op 
zich zelve beschouwd, als conventien van koop, huur, leening enz., 



worden opgekomen op grond van minderjarigheid. Voor de vernietigbaarheid (loco 
nietigheid van regtswege) in dit geval geeft hij geene gronden, en hij zegt ook 
niet nitdnikkeUjk, dat alsdan de geheeU aanvaarding vernietigbaar is. 

6 
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volgens art. 1482, vernietigbaar zgn — moeten geacht worden niet den 
zin of de kracht te hebben van zuivere aanvaarding , en dus als zoodanig 
of in die hoedanigheid, van regtswege nietig te zijn. 



EB8ULTAAT. 

6^ zuivere aanvaarding door den voogd is de aanvaarding van kracht, 
de zuiverheid van regtswege nietig. — De ex-pupil is alzoo bevoegd, niet 
om te verwerpen , maar om alsnog zuiver of onder beneficie te aanvaarden. 
De door den voogd verrigte posterieure daden van erfgenaamschap zgn 
geldig, zoo ze overigens aan de wettelgke vereischten voldoen. 

Ook de voogd kan na zuivere aanvaarding alsnog onder beneficie aan- 
vaarden. 



GONSËBVATOIB DERDENBESLAG WEGENS EENE NIET- 

OPEISGHBABE VORDERING. 

Is dit beslag bestaanbaar? — Neen. 

De beantwoording der hier gestelde vraag kan kort zgn. 

In het oude fransche regt had men nevens de saisie-arröt der :»créanceB" 
nog eene :>simple arrdt" of >opposition*' genaamde arrestatie van al hetgeen 
een derde aan den debiteur des opposants verschuldigd was. Het bestond 
in een enkel ezploit, dat door geenerlei procedure gevolgd werd ^). Het 
was alzoo niets dan een :»middel tot bewaring van zgn regt", een zuiver 
conservatoir regtsmiddel. 

Volgens ons hedendaagsche regt is daarentegen het conservatoir derden- 
beslag, gelgk elk ander conservatoir beslag, eene irUroduciive daad van 
civüe regUvordering. 



1) 7m PormsB, Traite de la proc. dv., P. 4, Ch. 2, Sect. 3, § 1 en Seot 4: 
„G'est un gimple arrêt, lorsque Ie créancier se contente de signifier au debiteur 
de 8on debiteur^ qn'il arrête tont ce qu'il doit a son débitear, tatu oêtignaium poar 
faire ]a dédaraUon de ce qu'il doit, et en £ure déiiyraiice entre les mains des créancierB op- 
posantê.** „On arrête des oréances en signifiant au debiteur , par un sergent, un aote par 
lequel on lui déclare qu'on arrête ce qu'il doit et pourra de^oir ik un tel, avec 
d^enses de Ie lui payer." ^;Le simple arrêt se &it seuUmeni pour cotuerver les 
choses arrêtées, et empêcher que Ie debiteur n'en dispose." 
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Het is waar, een conservatoir beslag kan ook gelegd worden door 
iemand die reeds een proces is begonnen, of die reeds een vonnis ver- 
kregen heeft hetwelk niet bij voorraad uitvoerbaar is'). In die gevallen 
heeft de iatrodnctive proceshandeling reeds plaats gehad. Het gewone 
geval is echter, dat, terwgl nog geene dagvaarding gedaan is, de partg 
die iets te vorderen heeft, aanvangt met een conservatoir beslag, op welk 
beslag dan de (zctie volgen moet. Heeft de wet een termgn bepaald binnen 
welken dit geschieden moet'), dan vervalt bg gebreke hiervan het beslag, 
en moet de regter, desgevorderd , op dien enkelen grond de opheffing 
bevelen. Is zoodanige termgn niet bepaald ')9 en vraagt de door het beslag 
getroffene partg de opheffing, dan zal de regter die moeten bevelen, zoo 
de beslaglegger daarop niet antwoordt met zgne actie. Ook zoo de opheffing 
binnen den voor de actie bepaalden termen gevorderd wordt, moet de 
beslagene partg terstond met zgne actie antwoorden. 

Onze wet spreekt niet van het volgen der actie op de conservatoire 
beslaglegging, maar slechts van de vordering tot van waarde verklaring 
van het beslag (demande en validité). Die vordering slait in zich de actie 
waarop het beslag gegrond is. Zonder de toewgzing dier actie kan het 
beslag niet van waarde verklaard worden; zonder hare instelling moet de 
ophe£fing van het beshig bevolen worden. Het beslag kan niet, onafhan- 
kelgk van de actie, als het overigens aan de wettelgke vereÏBchten voldoet, 
voorloopig gevalideerd worden. De van waarde verklaring bevat alleen nog 
iets meer dan de toewgzing der actie, nl. de beslissing dat aan alle 
materiele en formele vereischten der wet is voldaan. Oordeelt de regter, 
dat bet beslag niet valt binnen de grenzen van het exceptionele geval 
waarin het geoorloofd is, of dat de voorgeschreven formaliteiten niet zgn 
nagekomen, dan moet hg ook ambtshalve het beslag van onwaarde ver- 
klaren, schoon hg de actie moge toewgzen^). 

Is alsoo het conservatoir beslag niet na de actie gelegd, dan is het — 



1) Gelijk betoogd is door A. be Pinto, Regtov. 

2) Behalve bij revindicatoir beslag (a. 736) 8 dagen: bij arrest onder derden 
(738) 8 dagen, bij vreemdelingenbeslag (saisie foraine) (770) 8 dagen, bij civiel 
beslag wegens verduistering f732) 8 dagen, bij commercieel beslag (309 Kh) 3 dagen. 

3) Bij pandbeslag (saisie-gagerie) volgens a. 763 Bv. De niet-bepaUng van een 
termijn is hier wel onopsetteiijk , doch een gevolg van het overnemen der bepaling 
van a. 824 Proc. Dit laatste had op de saisie-gagerie en de saisie foraine beiden 
betrekking. Aan de saisie foraine werd echter in ons Wetb. van Kegtsv. eene 
foraine gijzeling toegevoegd, en het nienwe a. 770 Bv. bepaalde een termijn van 
8 dagen voor den eisch tot van waardeverklaring van beslag en gijzeling beiden. 

4) Db Pdteo (Begtsv.) merkt op, dat b^ conservatoire beslaglegging krachtens 
een vonnis geene van waarde verklaring behoeft gevorderd te worden. Dit is 
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in plaats Tan de dagvaarding — de introdactive proceehandeling waarop 
de actie moet volgen. Is daarna de actie toegewezen en het beslag overigens 
geldig bevonden, dan wordt daarmede het conservatoir beslag in een eze- 
cntoir beslag veranderd , en de op het beslag volgende tweede akte der 
executie kan terstond een aanvang nemen. 

De verschillende soorten van conservatoir arrest zgn slechts coneervatoir, 
in zoover ze , zonder een uitvoerbaar vonnis af te wachten , de goederen 
die zich hetzg onder den schuldenaar of onder derden (of den houder) 
bevinden, onmiddellgk voor den schuldeischer (of den eigenaar) bewaren. 
Het conservatoir beslag oefent die werking uit even als het executoir 
beslag. Het is inderdaad een geanticipeerd eocecutoir beslag. 

Zóó is het gelegen met het conservatoir derdenbeslag, even als met elk 
ander conservatoir beslag. Het conservatoir derdenbeslag heeft in geen 
opzigt een dubbelzinnig of tweeslachtig karakter. Het is geen middel van 
bewaring, maar eene geanticipeerde (executoriale) beslaglegging strekkende 
tot introductie van een proces. 

Hieruit volgt , dat zoo eene regtsvordering , tot voorwerp hebbende eene 
niet opeischbare schuldvordering, niet bg dagvaarding kan worden inge- 
leid, een conservatoir derdenbeslag, evenmin als eenig ander conservatoir 
beslag, wegens eene niet-opeischbare schuldvordering gelegd kan worden. 

In het algemeen nu kan eene civile regtsvordering tot voldoening aan 
eene verbindtenis slechts worden ingesteld als die verbindtenis invorderbaar 
is geworden. Alleen datgene kan in regten worden gevorderd, wat men 
reeds actueel vorderen kan. 

De civile regtspleging toch is even als de strafregtspleging en depolicie 
een middel tot handhaving des regts^). Doch terw^l de preventive en 
repressive policie ook de taak heeft het onregt te voorkomen, mag de 
strafregtspleging slechts reageren tegen een gepleegd delict , niet tegen een 
delict dat vermoedelijk gepleegd zal worden en hetwelk door een strafreg- 
teiyk onderzoek welligt voorkomen zal worden. Ëvenzoo is het de roeping 
der civile regtspleging om herstelling aan te brengen, waar iets in strgd 



slechts juist in dien m, dat de instelling eener actie niet meer te pas komt. Doch 
ook in dit geval, evenals in alle gevallen waarin het beslag na de actie gelegd is, 
moet het op de vordering des beslagenen van onwaarde worden verklaard, zoo het 
aan de materiele of formele wettelijke vereischten niet voldoet. En juist omdat het 
beslag ook op die gronden van onwaarde lan zijn, geldt de termijnsbepaling (bij 
alle soorten van conservatoir beslag behalve bij pandbeslag) ook zelfs bij een be. 
slag na een vonnis. Alzoo vervalt ook het beslag na de actie gelegd in ieder geval, 
zoo de van waarde verklaring niet resp. binnen 8 of 3 dagen gevraagd is. 
1) Speciaal op het gebied van het economische privaatregt (vermogensregt). 
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met het regt is gedaan of nagelaten, of aanwezig of afwezig is, doch 
niet om beslissingen te geven omtrent het regt van partgen of omtrent 
hetgeen zg van elkander kannen vorderen (sententiae declaratoriae), noch 
om aan de ééne partij tegen de andere een titel te geven tot handhaving 
van haar regt, als zg eventueel zolk een titel mogt behoeven. Men kan 
datgene wat men beweert van een ander te vorderen te hebben, in foro 
civili slechts opeischen in de onderstelling dat de daartoe verpligte persoon 
daaraan niet vrgwillig voldoet. Blgkt het niet, dat deze weigerachtig of in 
gebreke is geweest, alvorens hg in regten werd geroepen, verklaart hg 
zich in regten terstond bereid om het gevraagde te voldoen, en voegt hg 
desverlangd de daad bg het woord, dan moet de eisoher niet slechts in 
de proceskosten worden veroordeeld, maar ook tegen den gedaagde geene 
veroordeeling ^) worden uitgesproken. 

Eene introdnctive daad van civile regtsvordering kan dns niet gedaan 
worden voor eene schnldvordering waarvan op het oogenblik dier proces» 
handeling de dies nog niet verschenen of de snspensive conditie nog niet 
vervuld is. 

Eene actie is derhalve niet ontvankelgk (of zg moet ontzegd worden), 
zoo tgdens de dagvaarding de schnldvordering welke zg tot object heeft, 
nog niet opeischbaar is. Een conservatoir beslag wegens eene tgdens dat 
beslag niet opeischbare schuldvordering is nietig. Is zg tgdens den eisch 
tot van waarde verklaring, welke de actie zelve inhoudt, opeischbaar 
geworden , dan kan die actie worden toegewezen , doch moet het beslag 
van onwaarde worden verklaard. 

Hiermede is de bovengestelde vraag beantwoord; wg behoeven daartoe 
geene beschouwingen omtrent het onwenschelgke , onpraktische of absurde 
van eventuele veroordeelingen en van waarde verklaringen, of omtrent 
vonnissen, alternatief — naarmate van de uitkomst — inhoudende eene 
veroordeeling of eene ontzegging van eisch, eene van waarde of eene van 
onwaarde verklaring van conservatoir beslage). 

Voor de toelaatbaarheid van conservatoir derdenbeslag wegens eene niet- 
opeischbare vordering heeft men zich echter, in het geding hetwelk de 
bovengeformuleerde vraag voor het Hof bragt , beroepen op art. 1298 B. W. : 



1) Een punt, waarop niet altijd genoeg wordt gelet. 

2) Geheel ongegrond en inconsequent is de uitzondering door enkele fransche 
schrijvers of arresten toegelaten voor het geval dat er reeds andere saisies-arrêts 
gelegd zijn, in welk geval men aan de niet-opeischbare of suspensief-conditionele 
schuldvoideringen de gelegenheid om te concurreren wilde verschaffen (cf Dalloz, 
Saiaie-arrêt, 58). 
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De sehMeiteher kan, vóór de yervulliog der voorwaarde, alle middelen in hd 
werk stellen, welke tot bewaring van zijn regt noodzakelijk zijn. 

Prof. Opzoomer beweert, dat men geen regt heeft die middelen te be- 
perken tot diegene die de wet den yoorwaardel^ken schnldeLscher ergeuB 
met ronde woorden verzekert. Hg noemt echter geene niet aitdrakkelgk 
door de wet verzekerde middelen op. Als door de wet verzekerde middelen 
noemt hij alleen op art. 779 sqq. Kh. (faillissements-maatregelen in het 
belang van voorwaardel^'ke schnldeischers) en art. 1259 B. W. (handhaving 
van hypotheek voor batig gerangschikte voorwaardel^ke schuldvorderingen). 

Baadpleegt men de woorden van art. 1298, dat spreekt van de >mid- 
delen die de scholdeischer in het werk kan stellen'*, dan moet men twgfelen, 
of de wet die beide maatregelen op het oog heeft gehad. Gaan wg dns 
liever, om den historischen zin van art. 1298 te kennen, temg tot art 
1180 G. C: :»Le ci'éancier pent, avant que la eondition soit accomplie, 
exercer tous les actes conservatoires", d. i. alle conservatoire handelingen 
»die er zgn", in plaats van, gel^'k het 6. W. zegt, >die noodzakelgk 
zgn'*, d. i. >die hij behoeft*'. Om den historischen zin van het even duistere 
art. 1180 C. C. te kennen, heeft men verder eenvoudig terug te gaan 
tot POTHiER, Obl. 222, waar wg lezen: 

Quoiqne Ie créander oonditionnel n'ait enoore aucun droit avant Pacoompliasement 
de la eondition, néanmoins il est regu h Êdre tous les actes conservatoires du droit 
qu'il espère avoir un jour. Par exemple, il peut fonner opposition au décret des 
héritages qui seraient hypothéqués a sa créance, si la eondition, sous laquelle elle 
a été contractée, s'accomplissait. Tl sera même mis en ordre pour cette créanoe 
conditionnelle: mais il ne pourra toucher la somme pour laquelle il aura été coUo- 
qué, qu'après racoomplissement de la eondition. Le créancier pur et simple, sur 
qui le fonds manquerait, si la ooUocation de ce créancier conditionnel était oonfir- 
mée par 1'accompUssement de la eondition, touchera, en attendant, ik sa place, en 
lui donnant caution de rapporter a son profit, en cas d'aocompüssement de la 
eondition. 

Het blijkt dus dat Pothier niet heeft willen zeggen: :»eene conditionele 
verbindtenis kan ter harer bewaring door hypotheek (alsmede pand en 
cautie) verzekerd worden". Hij onderstelt die in het romeinsche r^t toe- 
gelaten verzekering. Heeft nu iemand eene hypotheek voor zgne conditionele 
verbindtenis , zoo wordt hg ^^re^u k faire" datgene wat het voordeel zgner 
hypotheek bg vervulling der voorwaarde voor hem bewaren zal. Pothier 
bedoelt hiermede maatregelen strekkende om te voorkomen dat bg executie 
of liquidatie de geheele prgs verdeeld worde onder de overige crediteuren. 
De conditionele crediteur moet in de rangregeling worden opgenomen, eu 
het hem toekomende deel wordt wel aan den na hem komenden crediteur 
uitbetaald, doch slechts onder cautiestelling voor uitkeering aan den con- 
ditionelen crediteur bij vervulling der conditie. 
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Drie andere solatien dan de hier door Pothier aangegevene, vindt men 
in art. 1259 B. W. (provisionele handhaving der hypotheek), art. 781 Kh. 
(provisionele uitkeering aan den conditionelen crediteur tegen zekerheid- 
stelling) en art 782 £h. (consignatie der som). 

De geheimzinnige bepalingen van art. 1180 C. C. en art. 1298 B. W. 
moeten historisch worden opgevat in den zin der oorspronkelijke woorden 
van Pothier. Art. 1298 B. W. behelst alzoo niets dan een^vaag beginsel, 
dat op nadere wettelijke bepaling wacht, en waaraan men dus in eene 
wet niets heeft. Men moet alzoo komen tot de door Prof. Opzooher ver- 
worpen Gondusie, dat wg niet met art. 1298 B. W. doch slechts met de 
daarvan in onze wet voorkomende toepassingen te rekenen hebben. 

In artikel 1298 B. W. zgn w|j dus >op duizend mglen a&tands'* van 
het conservatoir derdenbeslag. 

Algemeen resultaat. 

Conservatoir beslag kan slechts gelegd worden wegens eene opeischbare ^) 
schuldvordering, 

XI. 

CONSERVATOIR DERDENBESLAG IN HANDEN DES SCHULDENAARS. 

Is dit beslag bestaanbaar? — Ja. 

In een aan 'shofs beslissing onderworpen geding had A aan B betaling 
gevraagd van eene liquide schuldvordering wegens gedane leverantien. B. 
antwoordde onmiddellijk met het leggen van conservatoir derdenbeslag in 
zgne eigene handen op deze schuldvordering, en zulks wegens eene niet 
liquide vordering (schadevergoeding ter zake van contractbreuk) welke hg 
tegen A beweerde te hebben. De bestaanbaarheid van dit derdenbeslag in 
handen des schuldenaars, waaromtrent de H. R. nog niet beslist heeft, 
werd ten processe nog als eene open strijdvraag voorgesteld. 

Het B. W. geeft evenmin als de C. C. eenige aanwijzing tot hare be- 
antwoording ^]. Toch geloof ik niet dat het antwoord twgfelachtig kan 
zgm De deductive interpretatie is hier beslissend. In de wettelgke om- 



1) Alsoo niet wegens eene eventuele Terbindtems of eene verbindtenis onder 
snspenaiYe conditie. 

2) Zij werd beantwoord in den code de procédare égyptien mixte, a. 493 : „La 
saiaie üedte par Ie créancier entre ses propree mains est valable, saufkêtrecontndnt 
de déposer k la caisse du tribunal aa dette liquide." 
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schrgving van het regtsmiddel is het beslag in handen des scholdenaan 
begrepen. Men heeft het er slechts logisch nit af te leiden. 

Het conservatoir derdenbeslag op schnldvorderingen is toch niets anders 
dan het beslag leggen door den schuldeischer A onder den schuldenaar C 
van zgnen schuldenaar B. Het effect hiervan is, dat het door G aan B en 
door B aan A verschuldigd geldbedrag, in plaats van door C aan B en 
door B aan A voldaan te worden, in eens uit handen van O in handen 
van A komt; tengevolge waarvan C jegens B en B jegens A voor dat 
schuldbedrag bevryd worden. Wel zou O, zich aan het beslag niet storende, 
toch aan B kunnen betalen, maar hij zou het tot zgne schade doen; want 
tegenover A zou die betaling krachteloos z|jn, en C zou nog eens hetzelfde 
aan A moeten betalen. 

Nu kan echter A, schuldeischer van B, zelf een schuldenaar (G) van 
zgnen schuldenaar B zgn. Hg kan dit geworden zgn als erfgenaam van C, 
maar hij kan ook oorspronkelijk schuldenaar zgn van zijn schuldenaar B. 
Evenzoo kan G, schuldenaar van B, als erfgenaam of als cessionaris van 
A schuldeischer van B geworden zijn, en hij kan ook oorspronkelgk 
schuldeischer zgn van zgn schuldeischer B. In al die gevallen hebben wg 
iemand (A) die schuldeischer is van B, en die tevens (G) schuldenaar is 
van B, welke B zgnerzgds schuldenaar is van A en schuldeischer van G. 
Alsdan legt AG als A beslag onder zich zelven als G op de schuldvordering 
van B. op G, ten bate der schuldvordering van A op B. Het gevolg 
hiervan is, dat G denkbeeldig aan B en B aan A betaalt, en dat in rea- 
liteit, terwijl er geene betaling of eene betaling met gesloten beurzen 
plaats heeft, G jegens B en B jegens A bevrgd wordt, of met andere 
woorden tusschen AG en B wederzijdsche schuldbevrijding plaats heeft, en 
dat AG onmiddellijk van de vei-pligting om als G aan B te betalen ont- 
heven wordt. 

Het samenvallen van A en G, de omstandigheid dat iemand (A) zelf de 
schuldenaar (G) is van zgn schuldenaar (B), dit is slechts eene in het 
leven voorkomende combinatie der elementen waarop het regtsmiddel toe- 
passelijk is. In het wezen der zaak , in het effect der beslaglegging , wordt 
niets veranderd. Het is dus geene uitbreiding van het derdenbeslag, zoo 
men het ook toepast op beslag onder den beslaglegger. Het zou eene be- 
perking zgn , zoo deze beslaglegging onder zich zelven niet toegelaten werd. 

Ten onregte heeft men tegengeworpen, dat dit arrest tot absurde pro- 
cessuele handelingen leidt, immers tot een exploit en een verbod door 
den beslaglegger tot zich zelven gerigt. De met het oog op een afzonder- 
Igken schuldenaar des schuldenaars voorgeschreven formaliteiten moeten 
mutatis mutandis en cum grano salis worden gedaan, met weglating van 
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ftl hetgeen door de combinatie van A en G in één persoon wegvalt. Alsoo 
moet ter zake van dat arrest slechts één exploit ter reqoisitie van AC 
worden opgemaakt en aan B beteekend, waarin eerstgen. verklaart, dat 
hij als schaldeischer van B beslag legt op hetgeen h{j als schaldenaar van 
B aan dezen schnldig is. Ditzelfde exploit zal dan de dagvaarding met de 
actie en den eisch tot van waardeverklaring kannen inbonden. 

Oi^oist is ook de objectie, dat de schaldeischer belang heeft om onder 
een ander, maar niet om onder zich zelven beslag te leggen. Men kan 
zeggen, dat in het voorgekomen bovenvermelde geval de beslaglegger had 
kannen volstaan met eene reoonventionele vordering, vermits hg dan 6f 
eene condemnatie zou verkregen hebben voor hetgeen h|j meer dan zgne 
tegenparty te vorderen had, óf slechts onder aftrek van zgne vordering» 
tot hetgeen h{j aan die tegenparty schnldig was, veroordeeld zoa worden. 
Het is zoo, om zgne vordering te doen gelden behoefde hg het arrest 
niet. Maar ingeval de regter hem nu eens voor zgne liquide schold ver- 
oordeelde en de reoonventionele niet-liquide vordering, waaromtrent het 
geding nog niet in staat van wgzen was, aanhield, zoa het arrest hem 
toch voordeelig zgn; het zou toch bewerken dat hg zijne schuld niet of 
niet geheel zou behoeven uit te betalen, maar haar geheel of ten deele 
met zjjne schuldvordering in vergelijking zou kunnen brengen. — Evenzoo, 
wanneer iemand (B) reeds een vonnis heeft verkregen of op weg is er 
een te verkrggen , kan de veroordeelde of verweerder er belang bg hebben 
om op de litigieuse vordering onder zich zelven beslag te leggen ten 
behoeve eener — bijv. juist door erfenis verkregen — vordering tegen 
den schuldeischer B. Hierdoor toch zal voorkomen worden dat deze B 
zgne schuldvordering executere, alvorens de tegenvordering , zoo die niet- 
liquide is, geliquideerd zg, of alvorens tegen den ontkennenden B een 
vonnis verkregen zg, zoodat beide vorderingen in vergelgking gebragt 
zullen moeten worden. — ^ Bovendien, onafhankelgk van eenig gevaar van 
executie, is het A voordeelig om beslag te leggen op het door hem aan 
B verschuldigde, zoo hij, niet aan B betalende, in mora zou zgn en 
mora-vergoeding zou schuldig zgn. Het beslag bewerkt toch: zoo het onder 
een ander geschied is, dat deze niet mag betalen; zoo het onder den 
^>^%l^ger geschied is, dat deze niet gehouden is te betalen. 

Er is echter nog een geval waarin AG er groot belang hg heeft om 
onder zich zelven beslag te leggen. Het is wanneer een ander crediteur 
van B een executoir of ook wel eenig conservatoir beslag legt op dezelfde 
schuldvordering van B tegen AC. Dientengevolge zal AC moeten betalen 
aan dien ander en dus het door hem aan B verschuldigde niet meer in 
vergelgking kunnen brengen met zgne schuldvordering tegen B. Door het 
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gedane beslag wordt de schuld van AG bewaard tot op de van waarde 
verklaring die het conservatoir beslag in een executoir beslag verandert, 
en alsdan zal de andere crediteur van B met AG moeten concurreren ter 
verdeeling der door beiden in beslag genomen schuld van AG jegens B. 

Gonservatoir derdenbeslag kan — behalve onder den schuldenaar GvanB 
op de schuldvordering van B tegen G, het gewone geval waaraan men 
b^ dit arrest bgna alleen pleegt te denken — ook gelegd worden onder 
den houder G van aan B toebehoorende goederen, gelden of waarden hoe 
ook genaamd^). Die derde houder G kan met den schuldeischer A samen- 
vallen. Alzoo kan ook elke schuldeischer conservatoir derdenbeslag leggen 
op de goederen van zgnen schuldenaar, die deze van hem zou kunnen 
terugvorderen, hetzg terstond, hetzg na eenig tgdsverloop, en waarvan 
hij bgv. houder is tengevolge van bewaargeving, terleengeving, verhuring, 
vergunning, lastgeving, beheer, of wel, hoe dan ook, zonder toedoen des 
eigenaars. 

De vraag of conservatoir derdenarrest op goederen onder den beslag- 
legger bestaanbaar is , pleegt niet gesteld te worden. Hare beantwoording 
is echter niet twijfelachtig. Dit geval is onder de algemeene termen van 
het conservatoir derdenarrest begrepen. 

Niet anders is het met schuld'vorderingen tot voorwerp hebbende: niet 
betaling van geld, maar overdragt van eigendom op roerende zaken, bgv. 
tiend vruchten , producten wegens landhuur verschuldigd, verkochte voor- 
werpen, koopmanschappen. Wordt op deze schuldvorderingen onder een 
derde (G) beslag gelegd, dan kan de verkoop zonder afgifte aan den 
schuldeischer (B) plaats hebben. Die verkoop wordt dan geacht de levering 
in zich te bevatten; of anders, bij den verkoop wordt ondersteld dat de 
verkocht wordende zaken — na levering , en na eigendom des schuldeisohers 
(B) geworden te zgn — in handen van de executerende justitie gekomen 
zgn. Indien nu de schuldeischer (A) en de tot levering van mobilia ver- 
bondene G in éën persoon samenvallen, dan kan AG ook op deze zgne 
schuld jegens B onder zich zelven beslag leggen, en te zgner tgd de door 
hem verschuldigde voorwerpen executoriaal doen verkoopen , ter verrekening 
met hetgeen B hem schuldig is. 

Wat van het conservatoir derdenbeslag gezegd is, geldt ook van het 
executoir derdenbeslag. De schuldeischer die zgn vonnis wenscht te exe- 
cuteren, kan zelf schuldenaar van de veroordeelde partg zgn en zelf 
goederen van dezen onder zich hebhen. Hij kan die schuldvordering tegen 



1) De beide gevallen zijn in art. 476 Kv. (execatoriaal beslag onder derden 
veel beter onderscheiden en omschreven dan in a. 735 Bv. 
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zich zelven en die goederen waarvan hg honder is, evenzeer executoir in 
beslag nemen als indien een ander persoon schuldenaar of houder ware. 
Alleen bg beslag op geldschulden ontbreekt hier het belang in de be- 
slaglegging. I>e schuldeischer AC toch heeft het in zgne hand om met aja 
uitvoerbaar vonnis in de hand B te nopen hem quitantie te geven voor 
zgne schuld, daarbg wegens deze wgze van betaling zijner schuldvordering 
wederkeerig quitantie gevende aan B. Ten aanzien van goederen aan B 
behoorende of aan hem te leveren, dient het executoir beslag om tot 
executorialen verkoop daarvan te geraken. 

Algemeen resultaat. 

Zoo conservatoir als executoir beslag kan, zoo op schuldvordering als 
op goederen, gelegd worden onder den beslaglegger. 



xn. 



BËWEËBDE OVËBDBAGT ËËNËB ALGEMEENHEID VAN 

BOËBËNDË ZAEËN. 

Kunnen de tot een pachtbedrijf behoorende mobiua als een in zijne 
bestanddeelen veranderlijk collectivum onder de QUALincATiE van :»aloe* 
meenheid van roerende goederen" voorwerp van eigendom zijn en in 
eigendom worden overgedragen? — Neen. 

In een voor het hof gebragt geding werd deze vraag te berde gebragt, 
doch kwam zg niet tot beslissing. Ziehier hoe de vraag zich voordeed. 

De rentmeester eens grondeigenaars had aan een zijne pacht wanbeta<> 
lenden en onkundigen pachter een juridisch onmogelijk stuk doen teekenen. 
Yoorloopig op de hoeve gelaten wordende, verklaarde deze aan zijnen 
landheer af te staan een aantal van slechts wat soort en getal betreft 
vermelde stuks vee en voorts in het algemeen alle zich op de hoeve be- 
vindende zaken, terwgl de landheer steeds zou geregtigd zgn om die zaken 
in mindering van schuld te doen verkoopen« Nu werd aan de zijde des 
landheers beweerd, dat deze eigenaar was van de elk oogenblik op de 
hoeve aanwezige en tot het pachtbedrijf behoorende goederen; en zulks 
omdat de pachter hem had overgedragen niet de tgdens de transactie 
aanwezige bepaalde goederen, maar de algemeenheid bestaande uit de 
aan het pachtbedi'ijf verbonden goederen onafhankelijk van derzelver 
tgdel^ke bestanddeelen, of anders gezegd de algemeenheid die (tydens het 
instellen of t^dens de beëindiging van het geding) even goed later door 
den pachter verkregene als tgdens de transactie hem toebehoorende goederen, 
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even goed later b|jgekoinene als oorspronkelijk aanwezige bestanddeelen Tan 
de ^aUifemeenheid*' kon omvatten. 

Inderdaad beweerde men alzoo door overdragt den eigendom te hebben 
verkregen, niet slechts van tgdens de overdragt aan den tradens behoo- 
rende goederen, maar ook van zaken welke hem eventueel later zonden 
toebehooren. Intnsschen gevoelde men , dat iemand zich wel kan verbinden 
om een regt over te dragen dat hg eventaeel zal hebben, doch dat het 
juridisch onmogelgk is om eigendom of een ander regt over te dragen 
dat men actueel niet heefb. Deze juridische onmogel^'kheid — deze juri- 
dische contrebande — trachtte men daarna te dekken door de vlag ^alge- 
meenheid van roerende zaken". 

Doch is ook die vlag niet eene juridische ongeregtigheid'* ? 

In de eerste plaats, hoe komt men aan die vlag? — De uitdrukking 
„algemeenheid van roerende zaken'' behoort niet tot de terminologie van 
ons B. W. Zoodanige :»algemeenheid'* wordt niet vermeld als iets wat het 
voorwerp van eigendom of een ander regt kan zgn en voor overdragt 
vatbaar is. De geheele uitdrukking komt slechts tweemaal — b|j ongeluk — 
voor in het B. W., nl. in art. 606 en in 601 § 2. In het tot wet verheven 
ontwerp bevatte het laatste art. niet de tegenwoordige § 2. Deze werd er 
naar aanleiding eener door eene afdeeling gemaakte aanmerking bijgevoegd, 
om overeenstemming met art. 606 te verkrggen. Wg hebben dus, om den 
wettel^'ken zin der uitdrukking te kennen, alleen met art. 606 te rade 
te gaan. 

Dit art. is uit Pothier in het B. W. gekomen. W|j lezen bg Pothier *) : 

On peut la défmir (= la complainte en cas de saisine et de nouvelleté) one 
action possessoire que Ie possesseur d'un héritage on d'un droit réel ou d'une uni- 
versalité de meubles a contre celui qui Ie trouble dans sa posseesion, etc. 

Deze woorden werden in den franschen tekst van ons B. W. aldus 
omgezet ^) : 

L'action en maintenue a lieu lorsqu*on est troublé dans la possession, soit d'un 
fonds de (erre, soit d'une maison ou batiment, soit d'nn droit réel, soit d'une mni- 
versalité de meubles. 



\) Traite de la possession, no. 85. — In Coutume d'Orléans, introd. au tit. 28 
no. 47, zegt Pothier slechts : „L'action de complainte a lieu non seulement pour 
les héritages, mais même pour les droit incorporels qu'on a dans un héritage. On 
ne peut la former pour les meubles, mais bien pour nne universalité de meubles. 
Voyez l'art. 489 (= der Coutume d'Orléans)." 

2) In zijne verhandeling „over den titel van bezit in het B. W."(Themi8l870, 
p. 352 seqq.) heeft Mr. J. Kappeyne v. d. C. overtuigend aangetoond, dat bijna 
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Dit fransche art. is ongeyeer woordelijk vertaald in ons art. 606 B. W. 
Blikbaar meende men ook y,univer8cdité de meubles" woordel^k terug 
te geven door „algemeenheid van roerende zaken". 

De bron van Pothier was niets anders dan de Ordonnance Civile van 
LoDEWiJK XIV van 1667 (tit. 18, art. 1). 

Si aacan est troublé en la possesgion et joiuasance d*un hériiaffe, on droü réel^) 
OU ttmcenalité de meubles qu'il possédait pabiiquement, sans violence, a autre titare 
que de fermier on possesseur précaire, peut, dans i'année dn trouble, former oom- 
piainte en cas de aaisine et nonvelleté contre celui qui a fait trouble. 

Wat „universalitë de meubles" beteekende, ziet men weder uit art 97 
der coutnme de Paris (1580): 

Ancun n'esi reoevable de soi complaindre et intenter Ie cas de nonvelleté ponr 
une ehoêe mobüiaire parÜeulière, msia bien poiÉr unwersiié de meublés, comme en 
mccesmm mobiUère^). 

Zoo ook uit art. 499 der coutume d'Orléans (1583): 

Pour simples meubles, on ne peut intenter oomplainte, mais bien pour unwerêiié 
de meubles, comme en suceession moAilière^). 

£n uit art. 231 der coutume de Galais et pays reconquis (1583): 

Aucun n'est recevable a soi complaindre et intenter cas de saisine et de nou- 
velleté pour chose mobiUère particuliere, mais bien pour meuble accessoire a immeuble 
et pour untoersOé de meubles, comme en suceession mobiUère, 



onze geheele titel „van bezit" (door Nicolaï) uit Pothieb is gecompileerd, z66 
dat PoTHiEB in den franschen tekst is omgezet, en deze in het hollandsch vertaald 
is. Terwijl de C. G. geen titel „van bezit" bevatte, is onze wetgever als het ware 
achter den rug van den franschen wetgever om toch naar Pothieb geloopen om 
hem in alle stilte te' plunderen. 

1) Gout. de Paris 1580 (a. 96) . . . d'aucun héritage ou droit réel («= onroerend) 
réputé immeuble. Gout. d'Orléans 1583 (a. 496 . . . d'ancun héritage, droit réel, 
oorporel ou incorporel. Dezelfde woorden Gout. de Bourbonnais 1531 (a. 89). 

3) In zijne commentaires op deze coutume (1603) zegt Chabondas le Gabon: 
„Gette complainte ne compète que pour chose de fonds et immeuble, et n'i^par- 
tient anx meubles ainon qu'ils approchent et adhèrent k la chose de fonds et 
héritage, ou que soit unioersHé (= imiversitas) de meubles, comme en succession 
mobüiaire, parcequ'en ce cas telle université est réputée pour droit qnasi-réel(= on- 
roerend) au grand coutumier: „ . . . lo. en cas de succession nniverselle (erfopvol- 
ging), supposé qu'il n^y aU que meubles'*. 

3) Pothieb, proc. civ., p. II, ch. UI, art. 1^ § 3, toekent op deze beide artikelen 
der coutumes de Paris et d'Orléans aan: „G'est pourquoi, si, étaut en possession 
de la suceession d'une personne, quoiqu'elle ne consisie qu*en mobilier, quelqn'un 
me trouble dans ma possession, en fEUsant des saisies et arrêts sur les debiteurs de 
ma succession, et se prêiendant hériüer a mon exclusion, je peux former la complainte 
pour être mainteuu en possession de ceUe succession ^ sauf a contester au pétitoire." 
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Zoo ook had Loisel (tweede helft 16de eeuw) gezegd O • 

Succession unwerseüe de meubles et généralement toutes choses qui ont nature 
d^hériiages^) ou de droii unhersel, chéent (= torabent) en complainte. 

Peur simples meubles on ne peut intenter oomplainte, mais en ioeux échet aveu 
et contre-aveu. 

In de beide oudere coatames van Orléans (1509) en Pargs (1510)') 
werd alleen gezegd dat x^pour une chose mobiliaire particuliere" geene 
complainte kon worden ingesteld. Doch reeds in de coatume van Sens 
(1506) lezen w^' in a. 104: 

Complainte en cas de nouvelieté n'a lieu en chose mobiliaire, dnon qn'elle soit 
adhérante on dépendante de chose immeuèie, ou qu'elle soit uniüerseUe, comme poor 
les biens dune succession*), ou peur une maison et toits les èiensestanseniceüe^). 

Gel^kloidend spreekt de coatome de Boarbonnais (1521) in a. 91. In 
plaats van laatstgemeld geval vermeldt de coatome de Glermont en Bean- 
voisis (1539) er een van geheel anderen aard in art. 51. 

Pour biens meubles l'on ne peut intenter nouvelieté ai ce n'est en smcoestion 
unwerseüe, pour laquelle il se peut faire, supposé qu'il n'y ait que biens meubles 
en icelle succession; et aussi en hk prinse (= prise) de guelqnes meubles prins (= pris) 
én la jusiiee d'autrtty en donnant trouble au fsdt d'icelle justice. 

De eerste coutume de Poitou (1514) vermeldt in a. 337 zoowel de roe- 
rende nalatenschap als de meubelen in een huis zich bevindende, benevens 
laatstgemeld geval ^). 

Tels appleigements (7) et complaintes n'ont lieu en chose qui seulement touche 
meubles; mais quand Ie meuble vient conséeuiivement avec Ie immeuble pour on droii 
et moyen; comme pour un hosiel auquel a {= une maison oli il y a) plusiemrs 
biens meubles; ou en cas de successions ou de meubles ou immeubles (= tant de 
meubles que d'immeubles); ou si en la justice d'aucun est prins aucun meuble en 
justiciant et troublant ancun a canse de ce en sa juridiction, et auires eas semblables. 

Dit laatste geval en de roerende nalatenschap worden reeds vermeld in 
het regtshandboek „grand coutumier de France'* (14de eeuw)^): 



1) Instit. coutum. V, tit. 4, n®. 17, 15. 

2) D. i. immeubles, zooals „meuble accessoire ^ immeuble" (cout. de Calais) ? Of 
wel de onroerende nalatenschap zelve, als wordende — gelijk Charonoas lb Gabon 
(zie p. 77 noot 2) zegt — geacht te zijn een „droit quasi réd"? 

3) Besp. a. 372 en 65. 

4) Voorbeeld van chose mobilière universelle. 

5) Voorbeeld van chose dépendante de chose immeuble. 

6) Bit wordt herhaald in art. 401 der coutume van Poitou van 1560. 

7) Van pleige (eng. pledge) borg. Het woord appleigement (naar de bij de oude 
bezitactie voorkomende proceshandeling van borgtogt gebezigd) is synoniem met 
complainte. 

8) Gr. cout., chap. 19, bl. 238/9 der uitgave van Laboulaye. 
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Item ]h soit ce que l'en die que pour meubles Ten i) ne pxaaae pas iutenter Ie 
cas de nouvelleté, toutesfois si faict (= cela se fait) bieu en deux cas: Frimó, en 
cas d'one suceessum unwerselle, combien que 1'en ne feist (= füt) pas a recevoir & 
demander par nouvelleté une pinte ou une robe, toutesfois Ten fait bien a demander 
unioerseU&meni la sueeeasum, supposé qu'il n'y alt que meuble^). Secundo, si tu 
prens en ma justioe un pourceau ou aultre meuble en justiciant, tui me troubles 
en ma justioe, a raison de quoi Taction de nouvelleté me compète; mais se (= si) 
je me fonde seulement super re mobili, non competeret interdictum uti possidetis. 

Het blgkt das dat Pothier de in de coutames van Orléans en Parys 
(en in de contemporaine van Sens) voorkomende woorden >comme ensnc- 
oeasion mobiliaire" op de beide aangehaalde plaatsen heeft weggelaten. 
Doch die in den vorm van een voorbeeld gekleede woorden blijven aan- 
duiden wat Pothier bedoeld heeft. Ook in de vroegere contumes en bg 
LoiSEL gelijk in den :»grand contumier'* worden geene andere voorbeelden 
van université de meables dan de succession universelle (erfopvolging) 
genoemd. De andere gevallen, nevens dit voornaamste geval, moeten 
daaraan dus zeer nabg komen; zg moeten beperkt blgven tot het begrip 
van een boedel, gel|jk b.v. eene dos. De overige gevallen van complainte 
w^^ns roerende zaken — buiten université de meubles — zgn in de latere 
contumes welke Pothier voor oogen heeft gehad, niet herhaald en dus 
als uitzonderingen op den regel dat de complainte tot onroerend goed 
beperkt is, weggelaten. Dit is het geval met de inbreuk op eens anders 
juriadictie en met de roerende zaken die accessoir of ondergeschikt zgn 
aan of behooren tot onroerende zaken, gelgk de in een huis bevatte en 
daartoe behoorende meubelen , dat is een huis met zijne meubelen. 

üit de voormelde coutumes en uit den grand coutumier ziet men verder, 
dat door de succession mobilière werd verstaan eene nalatenschap voor 
zoover zg of zoo zg alleen uit meubelen bestaat. De onroerende goederen 
tot een boedel behoorende waren toch ieder in het bijzonder, naarmate 
van bet bezit waarvan ze het voorwerp waren, geheel onafhankelgk van 
den boedel, het voorwerp van complainte. 

Bourjon (droit commun) zegt dan ook: »I1 paratt que la maxime qui 
autorise la complainte pour universalité de meubles, ne peut s'appliquer 
que lorsqu'une succession est contestée entre plusieurs.'* 

Wg komen alzoo tot het resultaat dat luniversalité de meubles'*') be- 



1) „Ja" (^ het italiaansche gia en het latijnsche jam), een onbestemd verster- 
kingswoord. „Dte" SS dit (ital. dice). „Ett*' = on. De sin ia dus: „Bien qu'il soit 
vrai (oe que 1'on dit) que . . . toutefois etc.'* 

2) D. i.: ook al is er slechts roerend goed. 

3) Zooals uit de aangehaalde coutumes blijkt, is universalité (in de ordonnance 
▼an 1667 gebezigd) eene modernisatie vau vnwerMié, waardoor het latijnsche urn- 
vertUoê der romanisten onmiddellijk werd teruggegeven. 
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toekent een boedel, en speciaal eene nalatenschap, bestaande uit roerende 
goederen; immers abstractie gemaakt van de onroerende goederen tot 
denzelfden boedel behoorende. Terwgl nl. het bezit dier goederen voor elk 
goed in het bijzonder gehai^dhaafd wordt, komt ten aanzien der roerende 
goederen van een boedel slechts het bezit pro herede van de gezamenl^ke 
goederen in aanmerking. 

i>Universalité'' was dus gebezigd in denzelfden zin als waarin de oude 
romanisten van universitas juris^) plagten te spreken, in dien van eene 
regtseenheid of van een regtsgeheel. Tot de universitates juris bragten zg 
het vermogen of althans de hereditas^ alsmede peculium en dos, alzoo 
steeds eene veelheid van door het regtsverband eens boedels verbonden 
zaken. Alleen de hereditas was echter als voorwerp der complainte bedoeld. 

In ons 6. W. werd universalité zeer onjuist vertaald door algemeenheid 
(généralité). Men had moeten vertalen: algeheeUieid. 

Er kan dus geene qnaestie van zyn dat lalgemeenheid van roerende 
goederen" ook de zoogen. universitas facti of hominis zou omvatten. De 
oude romanisten verstonden hierdoor een inbegrip van (lichamelijke) onder 
ééne benaming saamgevatte zaken, als eene kudde, eene bibliotheek, een 
inventaris van winkelgoederen of huisraad , tot een landgoed of pachthoeve 
behoorende zaken enz. ^) Zg leerden echter dat de bestanddeelen dezer 



1) Het is hier niet de vraag, of de oade leer der universitates juris met het 
romeinsche regt der bronnen overeenstemt. De oude leer der romanisten was alge- 
meen aangenomen; en door de ,,université de meubles" werd dus eene mobilia 
bevattende successie verstaan. — Overigens is het begrip der universitas juris, wel 
wat het vermogen in het algemeen, doch ni^ wat de hereditas betreft, geheel 
valsoh. Verg. hierover uitvoerig Weiske Rechtslex. (Sache, p. 483 seqq.) en de 
Pand. van WacHTB» I, p. 262/3, 267 — 269. WacHTBB merkt op dat in het rom. 
regt de hereditas als een regtsgeheel behandeld wordt, 1^. in zoover zij als een 
geheel verkregen wordt, bijv. door de enkele verklaring van aditio, 2^. in zoover 
zij door hereditatis petitio wordt opgevorderd, en 3^. in zoover daarbij de prijs 
van gealieneerde zaken en de uit de erfenis aangekochte zaken in den regel gevor- 
derd kunnen worden (pretium suocedit in locum rei, res sucoedit in locum pretii). 
Ik voeg er bij, dat de hereditas in haar geheel het Voorwerp is eener communie, 
en dat zij als res communis door de actio familiae erciscundae (schoon ook een en 
ander daarbuiten blijve) verdeeld wordt. Dat de hereditas is eene universitas, een 
jus universum, en dat men door het verkrijgen der universitas de daaronder begrepen 
regten verkrijgt (per univeraitatem), wordt overvloedig in de Pandecten gezegd. 

2) Door hen genoemd „universitates rerum distantium", volgens § 18 Inst. de 
leg. (II, 20) unum corpus ex distantibus capitibus, 1. 23 § 5. D. de R. V. (VI, 1) 
oorpus quod ex distantibus oorporibus est, en 1. 30 pr. D. de usurp. (41, 3) (cor- 
pus) quod ex pluribus distantibus (corporibus) coustat. Als voorbeeld wordt in die 
drie plaatsen genoemd een ffrex, en in de tweede zonder oollectie&iaam „homines", 
alzoo eene familia van slaven. — Onder voormelde benaming begrepen de romanisten 
ook de onder eene universitas juris bijeenbehoorende zaken. 
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feitelijke oniTersitates geenszins tot een regtsgeheel verbonden zgn. Het 
romeinsche regt levert geene elementen voor eene tegenovergestelde con- 
clusie. Alleen ten aanzien der kudde bevat het enkele inconsequente bepa- 
lingen welke afwgken van het beginsel, dat kudde niets is dan eene 
collectief benaming. 

De grex (bgzonder van schapen of geiten) — zoo ook armentum (vooral 
▼an boves) en equitium (stoeterij), ceteraque quae gregatim habentur ^) — 
gaf aanleiding tot velerlei vragen bij het voorkomen van legaten in eigen- 
dom of in vruchtgebruik, van vindicatie, van verpanding, van beweerde 
poesessio en usuoapio daarvan. — Wat dit laatste betreft, leert Pomponius 
met nadruk, dat possessie en usucapio alleen van de singula animalia, 
niet van den universus grex, bestaanbaar zgn, zoodat men niet door usu- 
capio van den grex eigenaar kaü worden van daartoe behoorende oves 
welke niet zelve geusuoapieerd zijn , bgv. niet van voor usucapio onvatbare 
oves fnrtivae^). — Dat interdictenbezit, eigendom*) en eigendomsoverdragt 
van eenen grex mogelgk is, vinden wg nergens in de Pandecten uitge- 
sproken. — De vindicatie van den grex wordt daarentegen mogel^k ver- 
klaard, doch eigenlijk slechts bg wijze van collectief benaming voor deden 
▼indicans toebehoorende en tot den grex behoorende enkele dieren. Men 
kan wel is waar den grex als zoodanig opvorderen , al is men niet eigenaar 
-van al de daartoe behoorende capita, mits men nl. eigenaar van de groote 
helft zg^). Maar daarmede verkrggt men niet de teruggave der aliena 
capita^); of mogt een met den grex vermengde aries desgenen van wien 
de grex gevindiceerd is, mede uitgeleverd zgn, dan kan de eigenaar hem 
temgvindiceren ^). In één woord, de reus kan de capita welke hg bewijst 



1) L. 70 i 3 D. de usufr. (7, 1.), 1. 68 § 2 D. eod. 

2) L. 30 pr. § 2 D. de usurp. (41, 3). 

3 Wel zegt Ulpianüs, 1. 1 { 3 D. de R. V. (VI, I), na de vindicatie van eenen 
grex als bestaanbaar vermeld te hebben: „Sed enim gr^em sufficiet ipsnm mos^m 
esse, heet singula capita non sint; grex enim, non singnla corpora vindicabuntur". 
Hier schijnt echter bedoeld, dat wij eenen grex kunnen vindiceren, zoo wij in het 
algemeen eigenaar zijn van de daartoe behoorende dieren, al zijn enkele dieren 
niet de onze; daar wij toch niet alle enkele capita maar slechts den grex vindiceren. 
Het 18 echter niet te ontkennen, dat de hier door Ulp. gebezigde woorden op 
weg zijn naar den eigendom der kudde onafhankel^k van den eigendom der be- 
standdeelen. 

4) Paul. 1. 2 eod. 

5) Ibid. 

6) Pattlus, 1. 23 { 6 eod. — De door Ulpianüs in 1. 3 pr. D. eod. bedoelde 
casuspositie is mij niet duidelijk. Dat later ter vervanging van verloren oves bij- 
gekochte oves, ook als zij alléén overgebleven mogten zijn^ onder de gregb vindi- 
catio kunnen doorgaan, behoefde toch geene opzettelijke beslissing. Ik kan er niet 

6 
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de zgne te z^q , temghoaden of ze bg nader bewgs temgrorderen. — Een 
legaat van eenen gres houdt in , niet slechts de capita welke ten tijde der 
testamentifactio aanwezig waren, doch ook de later bggekomene ^). Hierin 
ligt echter geene overschrgding van het begrip der kudde als collectief- 
benaming. Het legaat vermaakt al de op het oogenblik des overlgdens 
aanwezige capita, niet de tijdens de testamentifactio aanwezige. Er wordt 
niet gezegd, dat de legataris den grex van den erfgenaam of anderen 
houder zal kunnen opvorderen, zoo als h^, b|jv. lang na den dood dee 
erflaters, aanwezig zal bevonden worden of aanwezig zon moeten zgn. 
Evenmin wordt van de collectief benaming afgeweken, wanneer men eene 
kudde, eene bibliotheek, eene handelszaak verkoopt, dat is, zich tot over- 
dragt daarvan verbindt, gelijk zg, niet tgdens de overeenkomst, maar op 
het tydstip der levering zullen zgn. Daarin ligt geene eigendomsoverdragt 
van eerst later te verkrggen of nog niet bestaande zaken. — Een grex 
kan verpand worden met inbegrip der tijdens de verpanding nog onge- 
boren capita, of zelfs zóó dat eene geheel vernieuwde kudde zal kannen 
aangesproken worden ter uitoefening van het pandregt^). Ook hierdoor is 
men niet buiten de grenzen der collectief benaming getreden. Het verleenen 
van pandr^t behelst geene constitutie van een van het eigendomsregt 
afgescheiden zakelgk regt, maar het geven van een regt van executie. 
Volgens het romeinsche regt is pigAus (in engeren zin) het verleenen van 
possessie en van het regt van verkoop tot kwgting eener schuld, en is 
hypotheca (of pignus in wgderen zin) het verleenen van het regt van 
inbezitneming en verkoop. In den laatsten zin kan men als pand verbinden 
den grex, gelgk hg zich voortdurend wgzigt, en alzoo ook gelgk hg zgn 
zal op het oogenblik dat de schuldeischer tot inbezitneming en verkoop 
zal willen overgaan. — Daarentegen wordt bg de toelating van een usus- 
fructus gregis het begrip der collectief benaming geheel overschreden *). Is 



in lezen dat Ulpianüs het tegenoyergeBtelde leert van hetgeen Paulus in de vorige 
lex had gezegd, nl. dat door de vindicatio der grex ook de restitutie der aUena 
capita verkregen wordt^ welke capita dan ais singnlae res zouden moeien terugge- 
vindiceerd worden. 

1) § 18 Inst. IL SO. „Grege autem legato, etiam eas oves, quae post testamentom 
factum gregi adjiciuntar, legato cedere Julianus ait." De onmiddellijk voorafgaande 
woorden „Si grex legatos fderit, posteaqne ad nniim ovem pervenerit, qnod snper- 
foerit vindicari potest." zijn geheel in overeenstemming met de opvatting, dat 
grex slechts eene collectief benaming is. Desgelijks 1. 22 D. de leg. 1 ^0). 

2) L. 13 pr. D. de pign. (XX, 1). Grege pignori obligato, quae postea nascun- 
tur^ tenentur, sed et si, prioribus capitibus deoedentibus, totas grex fiierii renofatna, 
pignori tenebitur. 

3) L. 68 { 2, 1. 69, 1. 70 D. de usnfr. (YII, I). L. 68 en 70 zijn ?an Ulfusus, 
de geintercaleerde 1. 69 ia van Fohpokius. 
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inderdaad het vrachtgebmik van eenen grex als universitas vermaakt, 
zoo moet de vmchtgebrniker uit de jongen die hem anders als zijne 
fruetus toekomen, suppleren de afgevallene of onbruikbaar gewordene 
schapen^). Op die wijze wordt een vmchtgebrmk geconstitueerd van nog 
niet bestaande zaken onder de firma eener tot een regtsbegrip verheven 
collectief benaming ^). Men had daarentegen moeten beslissen dat het legaat 
van een ususfructus van een grex wel de tgdens het overiyden des erfla- 
ters aanwezige capita — tot op derzelver extinctie — maar niet den 
voortdurenden veranderleken grex tot voorwerp kan hebben. Dit zou echter 
met het illusoir maken der beschikking hebben gelgk gestaan. Daarom 
aanvaardde men, subtilius quam verius, de universitas van den grex voor 
dit bgzondere geval van den ususfructus gregis, vel armenti, vel equitii. 
flet bevreemdt m^ dat op deze onloochenbare afwgking ten aanzien van 
het vruchtgebruik geen acht is geslagen in het aangehaalde artikel van 
Weiske, Bechtslexikon , in de Pandecten van v. WacETTER') en zelfs by 
WiNBSCHEiD. Deze laatste beschouwt Saohgesammtheiten , gelijk eene kudde 
en een Waarenlager, als regtseenheden, welke het voorwerp van regtsbe- 
trekkingen kunnen zgn^), en voor hem had dus voormelde ususfructus 
der universitas groote waarde. Unger daarentegen, die van de universitas 
gregis niets weten wil, tracht te vergeefis den ususfructus van den grex 
te ecarteren^. 



1) Si gregis (id est univeisitatis) asusfructus legatus sit, debebit (asufractuarius) 
ex agnatis gregem sapplere, id est in locum capitum doductoram vel inutUiom alia 
sammittere. . . . 

2) Voor de opvatting van dit asusfract is niet onverschillig 1. 31 D. quib. mod. 
nsosfr. amitt. (Vlly 4). „Gum gregis uBosfraotiis legatus est, et nsqne eo nomerus 
pervenit gregis^ ut grex non inteUigatur, pent ususfructus." Het legaat van eenen 
grex blijft in stand voor het laatst overgebleven schaap, omdat daar grex slechts 
als collectief benaming genomen wordt Bij het legaat van het ususfruct van eenen 
grex wordt gedacht aan de voortdurende in hare elementen afwisselende tolaliteit 
van den grex, en als zoodanig bestaat het voorwerp van het legaat niet meer, en 
wordt dos geen ususfrnct van het eenig overgebleven schaap toegelaten. 

3) I. { 59 p. 267. 

é) I. { 137. p. 344, en noot 4. Windscheid klemt zich vast aan de bo?enaan- 
gehaalde woorden: 1. 1 § 3 D. de R. Y. (VI. 1).... gregem sufficiet ipsum nos- 
trum esse, heet singnla capita nostra non sint 

5) Hij zegt p. 485 : „Die Gesammtsache als solche wird nicht gebraucht, benutzt, 
sie tragt als solche keine Früchten u. s. w. ; diesz thnn nur die einzelnen Sachen, 
nnd der Ususfructus von der Universitas ergreift daher immer nur die einzelnen 
Stücke." Dit is waar, doch buiten de quaestie. Ook eene universitas juris, eene 
herediias, is niet onmiddellijk het voorwerp van vruchtgebruik, maar zij wordt in 
hare deelen geusufrueerd. De vraag is, of eene kudde als regtsgeheel aan ususfruct 
cmderworpen zal zijn, met dit gevolg dat niet slechts de oorspronkelijke ^apita, 
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Wg zian dus, dat alleen ten aanzien van den usasfractus en van enkele 
twyfelachtige uitdrukkingen betrekkelijk de rei vindicatio de romeinscb- 
regtelijke kuddeleer eene tot regtseenheid verhevene nniversitas facti hul- 
digt. Ik betoogde dit ten overvloede. Ik zeg ten overvloede ^ omdat het 
voor de interpretatie van ons B. W. niet d44rop aankomt, wat het ro- 
meinsche regt te Bome in waarheid loerde , doch veeleer hierop , wat ais 
romeinsch regt door de moderne romanisten geleerd werd ^). Deze romanisten 
echter hebben geenszins een stap verder gedaan om de nniversitas &cti 
tot regtseenheid te verheffen. Zelfs van de kuddeleer hebben wg dan ook 
niets in den G. C. noch in het B. W. ontvangen. 

Wij moeten dus concluderen, dat vruchtgebruik van eene uit bgeen- 
bl^'vende en zich zelve aanvullende dieren bestaande kudde bg ons onbe- 
staanbaar is , en dat eene nniversitas facti , eene collectie van (lichamelgke) 
zaken, niet als regtseenheid een voorwerp van regtsbetrekkingen kan zgn. 

Het blijkt alzoo dat voor het denkbeeld van eene overdragt van een in 
zgne bestanddeelen veranderlijk collectivum van mobilia in ons regt niet 
de minste grond of steun bestaat, en dat dit denkbeeld inderdaad tot de 
,Juridi8che onger^gtigheden" behoort. 

Hoe komen wg nu echter aan het :»praktizgnsbegrip" van zoogen. uni- 
versitates facti, eene regtseenheid vormende en onder de palgemeenheid 
van roerende zaken" van art. 606 en 601 B. W. vallende? De eerste 
schuld ligt m. i. bg den hoogleeraar Diephuis, die in de eerste editie van 
zgn commentaar schreef: >Ik versta onder algemeenheid van roerende 
zaken bijv. eene nalatenschap, eene kudde, eene bibliotheek*'. Dit werd 
door Mr. Schuller in zgn B. W. nagezegd. Hierop insinueerden zich de 
term en het vage denkbeeld in de praktische regtsbeoefening, in de oon- 
clnsien en pleidooien, in vele regtsgeleerde hoofden, en verzuimde men 
elk historisch onderzoek omtrent den oorsprong en zin van die zonderlinge 
uitdrukking }»algemeenheid van roerende zaken**, om daaronder alle uni- 
versitates juris et facti te verstaan. Hoe weinig de historische interpretatie 
nog in zwang was, toen onze geachte hoogleeraar de aangehaalde woorden 



doch de later bijgekomene, welke de uitgevallene aanvullen, voorwerp zullen zijn 
van het vruchtgebruik. 

1) Men behoeft inderdaad een term voor dit romanistènregt, hetwelk sich in 
Italië ontwikkelde en zich daarna in Frankrijk, de Nederlanden en Duitschland 
voortontwikkelde tot in de vorige eeuw. Aan de geheele latere romeinschregtelijke 
geleerdheid sedert den G. G., aan het zuivere romeinsche regt en aan de duitsche 
litteratuur over het „heutige römische Recht" hebben wij niets voor de kennisvan 
ons regt. Men tou dat vroegere algemeene romeinsche recht der middeneeuwenen 
van het begin van den nieuweren tijd welligt het europeesck-romemtehe regt kun- 
nen noemen. 
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schreef, blijkt dtóntit dat hg met de meest subjective willekeur kon schrgven 
„ik versta^*, alsof zoodanige persoonlgke opvatting eenige waarde kon hebben, 
zoolang eene toch niet ondoenlgke historische nasporing nog niet beproefd was. 

Resultaat. 

lAlgemeenheid van roerende zaken'* in art. 606 en 601 § 2 B. W. be- 
teekent »het inbegrip der tot eene nalatenschap behoorende roerende zaken". 

xin. 

CONSTITUTÜM POSSESSOEIUM. 
Geldt het constitutam possessorinm in ons regt? — Ja. 

In het geding, waarin zich de voorgaande regtsvraag voordeed, werd 
ook de vraag omtrent hei constitntum possessorinm — als eene nog open 
qaaestie — ter tafel gebragt Raadpleegt men Prof. Opzoomer, zoo vindt 
men }»dat ook het constitutam possessorinm kan gebragt worden tot de 
overgave — d. i. iedere feitelgke inbezitstelling — in art. 667 § 2 B. W. 
yermeld'* '). Dit schgnt niet zeer aannemelijk en wekt op tot nader onderzoek. 

Het onderzoek wat wg behoeven, is natuurlgk een historisch onderzoek. 

Art. 667 B. W. heeft eene lange geschiedenis. Om onze materie wel te 
beheerschen en niet tot valsche conclusien te vervallen, moeten wij op- 
klimmen tot het romeinsche regt en van dé^r door het oud-fransche regt 
en den C. G. heen tot het B. W. afdalen. 

Overdragt van regten kan a priori op verschillende wgze geschieden. 
Essentieel is slechts de uitdrukking der overdragt, (a) hetzij door formele 
verklaring t schriftelgke of mondelinge, hetzij door daden die de overdragt 
uitdrukken, en zulks (p) hetzij bilateraal, door het verleenen èn het 
aannemen van overdragt, hetzij unilateraal, zoo het verleenen zonder 
aanneming voldoende geacht wordt. Met dit essentiële element kan men 
zich vergenoegen. Men kan zich alzoo tevreden stellen met eene tusschen 
partyen aangegane overeenkomst, houdende overeenstemmende verklaring 
van overdragt. Doch men kan ook andere materiele handelingen duaren- 
boven vorderen, als a. eene notariële akte, h, inschrijving in de publieke 
registers van overdragt, c, solemnele handelingen (in jure, in de volks- 
vergadering), d. symbolische handelingen (gelijk de romeinsche mancipatio ^), 



1) m. p. 375, n\ 5. 

3) Over symbolische overdragt zie Gbimm, RechtBalterth. Ëinl. C. IV. — Oo 
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en e. bezitsoverdragiiig door inbezitstelling en -neming of iradiUo^ héLi^ 
bij daarvoor vatbare roerende zaken door overgave van hand tot hand, 
door overbrenging en overneming, hetzij bij onroerende goederen door 
introductie des aoqnirens door den tradens op het goed en o verlating 
daarvan door den eersten, die vertrekt, aan den tweeden, die bl^ft. 

Naar het primitive regt aller volkeren was de enkele overeenkomst van 
overdragt onvoldoende. Er werd eene plegtige, zinrgke, zinnebeeldige, 
eene het onzigtbare jnridische feit der regtsoverdragt, zoo niet afbeeldende, 
althans constaterende, stoffelgke handeling gevorderd. In het romeinsche 
regt was de traditie eene zoodanige handeling, welke door bezitsovergang 
den overgang der zaak nit de beschikking van A in de beschikking van 
6 voorstelde en constateerde. Z^ zelve was reeds een vereenvoadige over- 
dragtsvorm, aan welken alleen voor de res nee mancipi, d. i. de zaken 
van minder belang of aanzien, de zaken minorum gentinm om zoo te 
zeggen , de kracht om eigendom te doen overgaan werd toegekend , terwgl 
de mancipatio gevorderd bleef voor den grond en voor de in het oog 
eener akkerboawende bevolking gewigtigste roerende have'). 

Aanvankelgk was men streng ten aanzien van het stoffelgke feit der 
inbezitstelling. Men werd echter met de ontwikkeling der jorispmdentie 
toegevender en schikte zich naar den aard der gevallen. Onjoist is het, 
dat het rom. regt in het algemeen voor traditie slechts vorderde, dat de 
verkrgger in de mogelgkheid eener onmiddellgke en nitslnitende inwerking 
op de zaak gesteld worde ^). Ten aanzien van roerende goederen werd 



in de overgave der sleuteki van het gebouw, waarin zich de te leveren zaken bfr- 
viuden, ligt een symbolisch dement. Evenzoo in het betreden van den fandus 
(gelijk Sayiony^ Beütz., § 14^ erkent). 

Tboplono (Yente^ n°. 369) ontzegt aan de voormelde overgave der sleutels elk 
symbolisch karakter, omdat een sleutel „ne représente pas du vin, du blé, des 
marchandises". Dit is waar, de sleutel stelt niet voor koopmanschappen, gelijk een 
kluit aarde een stuk grond. Maar de overgave van den sleutel stelt symbolisch 
voor het verleenen van toegang tot en alzoo de beschikking over de koopman- 
schappen. En dit symbolisch karakter overweegt de „utilUé'* der overgave voor den 
acquirens. Ft^ inbezitstelling zou vorderen, dat de tradens den aoquirens in het 
magazijn binnenleidde en onder achterlating der sleutels vertrok. 

1) De mancipatio was zelve reeds eene minder solemnele handeling dan de oude 
overdragt coram populo, in de volks- of dorpsvergadering (later in fure cessie). 
H. SvHNEB Maike, Early law and custom, 1888, zegt van de mancipatio, dat zij 
was „a mere shadow of the old forms of transfer" and dat „the/o^ witneases 
who had to assist at a mancipation represent the old conventing community, ac- 
cording to a principle of representation by Afcs widely diffused among primitive races", 

3) Zóó Savigny, Besitz., § 18; Puchta, Inst. II, § 338; v. WacHTB», Pand. Il, 
§ 135, p. 66 (3); WiNDscHBiD I, $ 153, p. 380. — Mr. Coninck Libpstihg, 
Bezit, p. 18 seqq.. houdt aan de leer van Saviont niet vast. Hij erkent dat voor 
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oorspronkelgk de overgave van hand tot hand gevorderd. Voor te groote 
en te weinig bewegelgke zaken nam men later genoegen met het in huis 
doen brengen bij den verkr^ger of met het voor diens oogen stellen onder 
verklaring van traditie ^). Voor eene hoeveelheid van zaken in een gebouw 
vei^noegde men zich met de overgave der sleutels nab|j en onder aan- 
w^zing van dit gebouw. Ten aanzien van huizen zal dit ook wel voldoende 
geacht zgn ^) ; en terwijl vroeger voor een fnndus eene solemnele introductie 
vereischt werd, nam mén later genoegen met een zich begeven op den te 
tradéren grond , met een «quamlibet partem fundi introire'* '), met een 
]»pedem finibus inferre'\ en zelfs met het aanwijzen van uit eene nabij- 
zijnde plaats van waar men den fundus overzien kon, onder verklaring 
dat men de »vacua possessio" overgaf^). — Al deze faciliteiten betreffen 
niet eene &ezitoverkrijging in abstracto^, maar de tot eigendomsover- 
drtxgt, en alzoo ook voor den justus titulus der usucapio^ vereischte tra- 
ditie. Voor het bew^s daarentegen dat men de possessio corpore et animo 
heeft, kan het feit der traditie van belang zijn; doch voor de bescherming 
van dat bezit, van het interdictenbezit, wordt in het romeinsche regt alleen 
vereischt het bewgs dat men bezit, en is de wijze hoe men daaraan ge- 
komen is, hoe men heeft aangevangen te bezitten, volmaakt onverschillig. 
Eene nog verder gaande concessie der romeinsche jurisprudentie is het 
geweest, dat ingeval de eigendomsverkrijger reeds houder of detentor is, 
van elke stoffelgke daad van traditie dispensatie wordt gegeven. Dit is niet 
bg wijze van algemeenen regel of in den vorm van een algemeen beginsel 
uitgesproken geworden^). Doch wat w^' vinden is voldoende om zoodanigen 



traditio teekenen van bezitsovergang, of van het ter beschikking des verkrijgers 
stellen overeenkomstig de maatschappelijke gewoonten^ voldoende kmmen zijn. 

1) Door de romanisten longiL manu traditio genaamd volgens l. 79. D. de solut. 

3) Gblijk Mr. Coninck Liefsting p. 19 vermoedt^ ofschoon geene pandekten- 
plaats dit vermeldt. 

3) L. 3 § 1, l. 18 § 2 D. 41, 2. 

4) L. 18 § 2 D. 41, 2. Si vicinum mihi fundum meroatum venditor in mea turre 
demonstrat, vacnamque se tradere possessionem dicat: non minus possidere ooepi, 
quam si pedem finibus intuüssem. 

5) Naar de voorstelling van Savignt, Besitz, en volgens de wijze waarop „£r- 
werb des Besitzes" in de duitsohe systemen behandeld wordt. 

6) L. 3 § 3 D. 41, 2 : „Neratius et Proculus, solo animo non posse nos adquirere 
possessionem, si non antecedat naturalis possessio. Ideoque si thesaaram in fundo 
mee positum sciam, continuo me possidere, simul atque possidendi affectum habuero : 
quia quod desit naturali possessioni, id animus implet." Deze plaats spreekt in 
negativen vorm uit, dat om bedt te doen aanvangen eene stoffelijke daad onnoo- 
dig kan zijn; doch men had daarbij het oog niet op traditio, maar op eenzijdige 
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algemeenen regel te regtvaardigen. De oude romanisten hebben dien regd 
gesteld en door de benaming »breyi mann iraditio" (in tegenoversteUing 
van longd mann traditio) plastisch Yoorgesteld. Het reeds houder zgn der 
zaak waarvan het eigendomsregt wordt overgedragen, kan zich op drieërla 
wijzen voordoen, en voor elke dezer vinden wg de dispensatie van traditie 
vermeld. De acqnirens nl. kan vooi: den tradens bezitten % of voor nch 
bezitten *), of enkel houder zijn zonder voor den tradens te bezitten *). Op 
verschillende wgzen trachten daarbg de romeinsche joristen de dispensatie 
te motiveren. Zoo zeggen zg : nuda voluntas sufficit, want ik patior dat 
gij als eigenaar blgft bezitten; of wel: de verkryger animo coepttpossidere; 
of ook: de zaak wordt, als zg bg den verkrgger remansit, eenvoudig 
pro tradita gehouden. Datgene waarom het hun is te doen , is het dispen- 
seren van eene omslagtige formaliteit, hierin bestaande dat de houder de 
zaak eerst weder in de hand of in de bewaring van den tradens zon 
brengen om de stoffelgke daad der traditio mogelijk te maken. Het Igdt 
geen twgfel, of vroeger getroostte men zich dien omslag, zoo de aoquirens 
zich zijn regt naar regten wilde verzekeren^). 



bezitsverkrijging, op inbezitneming van hetgeen men oorpore reeds had, alvorens 
men het animo wilde hebben. 

1)L. 9 § 5 D. 4>\, 1. Tnierdum etiam sine tradiHoneimé&volunUudomMisa^ciiBd 
rem transferendam : veluti si rem, quam cammodëvi ant lofiavi tibi, aut apud te 
deposuiy vendidero tibi: licet enim ex ea causa tibi eam non tradiderm^ eo tarnen, 
quod paüor eam es causa emHonis apud te esse, tuam efficio. (Cf. § 44. Inst. TL, 
1.) L. 9 { 1 D. de publ. (YI, 2) Si qnis rem apud se depo*Uam vel mbieommodaiam 
emerit, vel pignori sibi datam, pro tradita erit accipienda, si post emtionem apud 
eum remansit. L. 9 $ 9, de reb. cred. (XII, I). Deposui apud te deeem, postea 
permisi tibi uti: Nerva, Proculus, etiam antequam moveantur, condicere quasi 
mutua tibi haec posse aiunt; et est verum, ut et Marcello videtur: animo enim 
coepit possidere. (Met andere woorden : bij het verlof om te gebruiken of bij de ter 
leen geving wordt van de stoffelijke daad van traditio ex causa mutui gedLapenseerd). 

2) L. 21 § 1 D. 41, 1. Si rem meam possideas, et eam velim tuam ease, fiet 
tua, quamvis possessio apud me non fuerit. Hier is sprake van een simpliciter voor 
zich bezittenden houder, aan wien de eigenaar zijne zaak in eigendom afstaat. 

3) L. 62 pr. D. de evict. (XXI, 2). Si rem quae apud te esset, vendidissem tibi, 
quia pro tradita habetur, evictionis nomine me obligari placet. De zin der woorden 
apud te esset (cf. 1. 63 D de V. S.) is zeer onbepaald en omvat alzoo („qnod 
qualiterqualiter a te teneatur") de gevallen dat iemand voor een derden non domi- 
nus bezat, of dat hij eene verlorene of gestolene zaak, waarvan de eigenaar hem 
onbekend was, in handen had gekregen. 

4) Savigny bespreekt (Besitz. § 19) de brevi manu traditio alleen in zoover zij 
bezit doet overgaan, niet in zoover zij eigendom doet overgaan. Dit berust op de 
onjuiste beschouwing boven vermeld. Van A. naar B. wordt geen zoog. juridisch 
of interdicten^^^ï^ overgedragen onafhankelijk van eu^endomsoyerdrügt. De traditio 
is uitsluitend ei^endomsoyerdifigt (door den acqmrens tot detentor der zaak te 
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Nadat de romeinsohe juristen van elke stoffelgke daad van traditie bg 
de zoog«n. brevi manu traditio dispensatie hadden verleend, konden zg 
er geen bezwaar tegen hebben om dit ook in de gevallen van het zoogen. 
constitntam posseasorinm te doen, dat is zoo dikwijls de tradens onmid^ 
dellgk het bezit voor den acqnirens aanvaardt, en deze alzoo door een 
ander bezitter wordt. De traditio wordt dan overbodig geacht, omdat de 
verkrgger reeds (door den tradens) bezit. 

Bepaalde uitspraken vinden wij eigenlgk in de Pandecten nog niet. Wg 
lezen in 1. 18 pr. D. 41, 2. 

Qaod meo nomine possideo, possam alieno nomioe possidere; nee enim muto 
mihi causam possessionis, sed desino possidere et aliuin possessorem ministerio meo 
üacio; neo idem est possidere et alieno nomine possidere, nam possidet, cuius nomine 
possidetur; procurator alienae possessioni praestat ministerium. 

In deze plaats wordt door Celsus te kennen gegeven , dat terwijl iemand 
aan een ander voor wien hij vroeger bezeten heeft, niet kan tegenwerpen 
dat hij thans voor zich bezit, niets belet dat wie voor zich bezit, later 
volgens z|jn zeggen geacht worde voor een ander, bgv. als procurator, te 
bezitten. Doch van eene dispensatie van stoffelgke daden van traditie voor 
eigendomiovergang wordt hier niet bepaaldelijk gesproken. 

In 1. 77 D. de R. V. (VI, 1) zegt ülpianus: 

Qaaedam muiier fandum non marito donavit per epistolam et eundem fundum 
ab eo conduxit; posse defendi in rem ei competere, quasi per ipsam acquisierit 
posseesionem veluti per colonam; proponebatur quod etiam in eo agro qui dona- 
batur fuiaset, quum epistola emitteretur; quae res sufficiebat ad traditam possessio- 
nem, licet conductio non intervenisset. 

ÜLPIANUS deelt mede dat in het voorgestelde geval inderdaad het con- 
stitotnm possessorium beweerd werd; hij laat echter de beslissing in het 
midden; want ook buitendien was de donatarius eigenaar der zaak ge- 
worden, doordien er, terwfjl hij zich (met de muiier donator) tgdens de 
donatie op den fundus bevond, eene ware traditie had plaats gehad. 

In 1. 15 § 1 D. qui satisd. cog. (Il, 8) wordt gezegd, dat niet de usu- 
fmetnarius, maar hg die de nuda proprietas heeft behouden, als possessor 
tot satisdatio gehouden is. Als possessor is ook de debitor, die zijn pignus 



maken). Alleen ab daad van eigendomêoyQTdrtigt heeft de traditio de kracht om 
den acquirens onmiddeUijk (juridische^ possessio te Forschaffen, al is de tradens 
niet dominus. Dit ziet Saviont Foorbij, als hij (§ 19) de traditio door oenen „Yer- 
kaofer, der gar nicht Eigenthümer ist" als een voorbeeld noemt van bezitsoverdragt 
brevi manu zonder eigendoinsoverdragt. 
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aan den oreditor heeft overgegeven, tot satisdatio verpligt, nietdecreditor; 
want (200 spreekt Mager, 1. 15 § 2): 

Greditor qui pignus accepit^ poMessor non est, tametsi possessiomem habeai, aut 
sibi tradüam aut precario debitori concesaam. 

Hier wordt gezegd, dat de pandhouder, die den animns possidendi niet 
heeft, die niet voor zich bezit en die niet usncapieren kan, maar alleen 
interdictenbescherming geniet, geen ware poesessor is, doch slechts zgn 
pandbezit heeft, hetzg direct, als de zaak hem is overgegeven^ hetzg door 
den pandhouder, als hij ze aan den debitor-pandgever precario gelaten 
heeft. De bezitstoestand ten aanzien van het pand is in dit laatste geval 
een zeer gecompliceerde. De debitor is als pandgever ware bezitter ad 
usuoapionem en tevens pandbezitter voor den creditor-pandhouder; deze 
laatste is pandbezitter door den debitor-pandgever. Er heeft hier iets ana- 
loogs aan eigendomsoverdragt met constitutum possessorium plaats; want 
de crediteur wordt pandhouder en pandbezitter ad interdicta zonder dat 
de zaak hem overgegeven zij. Maar van eene eigendomsoverdragt zonder 
stoffelijke daad van traditie is hier geene sprake. 

Eene bepaalde uitspraak omtrent een geval van eigendomsoverdragt met 
constitutum possessorium vinden wg eerst in eene zeer late constitutie 
van HoNORius en Theodosius (417), 1. 28 C!od. de don. (VIII, 54). 

Quisquis, rem aliquam donando vel in dotem dando vel vendendo, Mnm/rmefum 
eins reiinuerÜ, etiamsi stipulatus non faerit, eam continuo tradidisse er&daiur; nee 
quid ampUus requiratur, quo moffis videatur ÜEtcta iradiüo, sed onmimodo idem sit 
in his causis usumfntctum reiinere quod iradere. 

Hetzelfde — dispensatie van eenige stoffelgke daad van traditie bij 
eigendomsoverdragt eener zaak met terughouding van vruchtgebruik — 
wordt geleerd in eene lai^dradige consitutie van Justinianus (531), 1. 35 
§ 5 Cod. eod. 

Si luusfruetus fuerit a donatore retenius, et iradüionem jure inieUigi fieri. 

Het is niet te ontkennen, dat men van dit geval uitgaande, consequent 
tot het geheele constitutum possessorium komen moet. Doch wg vinden 
geene uitspraak van algemeenen aard, en :»het leerstuk is eerst door de 
middeneeuwsche doctrine opgesteld geworden".^). 

Savigny vermeldt echter vier romeinschregtelgke voorbeelden van con- 
stitutum possessorium: 1. schenken en huren eener zaak, 2. schenken of 



1) RoszHiBT, Dogmengeschichte des Civibrechts, p. 207/8. 
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▼erkoopen en den ufiusfractus teraghonden , 3. pandgeving met overlating 
der detentio preoario, 4. bg de societas oniversoram bonomm. — Van 
de beide eersten werd zoo even gehandeld. Wat de pandgeving betreft, 
zagen wg reeds, dat hier niet eens sprake is van het doen overgaan der 
ware volle possessie, en in ieder geval niet van éi^^ndom^overdragt Het 
vierde voorbeeld is gegrond op 1. 1 § 1, 1. 2 D. pro socio (XYII; 2). 

(Paulus ad ed.) In sooietate omnium bonorum omnes res quae coeuntium sant, 
oontinao communicantur, (Gaius ad ed. prov.) qoia, licet specialiter tradUio non 
interveniat^ tacite tarnen creditor intervenire. 

De eerste vraag die zich hier voordoet doch niet door de anteurs is 
behandeld, is deze: wat geschiedde bg commnnioatie eener enkele zaak 
tnsschen personen die geene socii waren? Stel b^v. : iemand was eigenaar 
van een schip of van een edelgesteente en droeg de onverdeelde helft 
daarvan aan een ander over. Welke stoffelijke daad van regtsoverdragt 
moest hier plaats hebben? W|j vinden daaromtrent geene uitspraak der ro- 
meinsche juristen; doch men mag vermoeden dat oudtgds eene stoffelijke 
daad gevorderd werd; dat b|jv. eene ligte roerende zaak, in plaats van 
van hand tot hand te worden overgegeven, door beide partijen elk met 
ééne hand werd vastgebonden en gedragen; dat eene hiertoe te zware 
zaak, in plaats van door den acqnirens te worden aangegrepen en daarna 
door den tradens losgelaten, door beide partijen tegelijk werd geapprehen- 
deerd; dat een schip of een huis of fnndus, in plaats van door den tra- 
dens na binnenleiding van den acqnirens verlaten te worden , door beiden 
tegel^k betreden, doorwandeld en weder verlaten werd. Tevens mogen 
wij vermoeden, dat de juristen meer en meer gereedelgk adviseerden tot 
dispensatie van stoffelijke daden van traditie bij het in gemeenschap bren- 
gen eener zaak, en zulks vooral tusschen socii, bg den aanvang der societas 
of later y en bovenal bg eene societas omnium bonorum, zoo bij den aan- 
vang als herhaaldelgk daarna. 

In de aangehaalde plaats ^) wordt niets méér gezegd ; van traditie wordt 
bg societas omnium bonorum vrgstelling gegeven; de wederzgdsche traditie 
der partes indivisae, welke non intervenit, tacite intervenire credüur. "Hoe 



1) De rampzalige compilatoren der Pandecten hebben hier welügt volgens hunne 
noodlottige gewoonte twee plaatsen aaneengesoldeerd die over zeer verschillende 
zaken handelden. Paulus sprak hier over het voortdurend in gemeenschap brengen 
bij eene societas omninm bonorum; het blijkt niet dat hij ook over de traditio 
daarbij sprak. En Gaius sprak hier misschien volstrekt niet over de societas om- 
nium bonorum. Wat hiervan zij, de communicatio der goederen wordt te dezer 
plaatse der Pandekten niet door een const. poss. verklaard. 
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heeft Savigny hierin een constitatam possessorinm kunnen zien? Dit blgkt 
niet. Ziehier tooh alles wat hjj zegt: 

Bei einer Sooietas omn. bon. wird die Tradition aller einzelnen Sachen als ge- 
schehen angenommen, sobald der Vertrag abgeschlossen ist (1. 1 § 1, 1. 2 pro 
sooio) — was wieder niehi anders als darch ein ConsHtMium gedacht werden kann. 
Der Gniod liegt wahrseheinUch darin: wegen der Mannigfaltigkeit der Gegenstande 
ist hier eine wirkliche Tradition sehr beschwerlich, folglich nngewöhnlich; folglich 
ist im Gegentheil, dasjenige Geschaft gewöhnlich und zn prasamiren, welchestfi!£mi 
eine icahre Tradition ersetzen kann, and dieses Geschaft ist eben das Consüttiiitm^). 

Eene verklaring heeft WftCHTER^] trachten te geven. 

Nur bei Eingehung einer allgemeinen Gütergemeinschaft wird ein constitutum 
possessorium prasumirt, d. h- angenommen» mit dem Abschlusz des Vertraga habe 
jeder die betreffende Quote, z. B. die Halfte seiner Güter, aof den Andem so über- 
tragen wollen, dasz von jeder Sache die er besitzt^ er sofort zur Halfte detentor 
des Anderen sein wolle, so dasz nnn von der Halfte dessen was jeder besitzt, der 
Besitz anf den Andern sofort übergeht. 

Het hier door WftCHTER gezegde is evenzeer toepassel^k op de eigen- 
domsoverdragt ') van eene onverdeelde helft in eene enkele zaak tosschen 
non sociiy en het is dan ligter te overzien wat in jnre geschiedt. Volgens 
de beschouwing van W&chter begint de tradens de onverdeelde helft 
waarvan hg den eigendom overdraagt, terstond voor den acqoirens te 
bezitten , en maakt hem zóó eigenaar dier helft zonder traditie. En ziedaar 
het constitntum possessorium. Er is echter in deze constructie eene »fallacy*'. 
De tradens die de zaak waarvan hg eene onverdeelde helft heeft overge- 
dragen, blgft detineren, bezit die niet voor zgnen conpossessor, immers 
hg is niet diens depositarius, commodatarius , locatarius, mandaiarins enz. 
Hij bezit niet voor of namens zijn medebezitter diens pars indivisa. Beiden 
staan — zeer zeker volgens het romeinsche regt — als pairs en als vreem- 
den nevens elkander. Wie detentor is, vertegenwoordigt den condominos 
dus niet voor diens aandeel/ zoolang geene overeenkomst is gesloten die 
zulks medebrengt; gelijk bijv. het geval zou zgn, indien de tradens bg 
de overdragt der onverdeelde helft deze van den acquirens gehuurd had. 
Dan slechts zou er van een constitutum possessorium sprake kunnen zgn. 

Met meer juistheid zegt Arndts^), dat men hier te doen heeft meteene 



1) Korter -. „Het onderstellen der traditie laat zich slechts denken als constitutum, 
hetwelk alleen de traditie kan vervangen". Men mag vragen, of Savigat hier de 
brevi manu traditie yergeten was, en waarom niet in verschillende gevallen een- 
voudig van de traditie zou kunnen gedispenseerd worden P 

2) n, § 211, p. 484, § 126. p. 72. 

3) WacHTEB spreekt ook hier verkeerdelijk van bedtsoverdragt, in plaats van 
„eigendomsoverdiagt", door traditio, door inbeeitstellmg. 

4) Pand. § 145. Anm. 1. 
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uitzondering op den bekenden regel yan 1. 20 Cod. de pactis (II, 3): 
Tradiiionibas et nsucapionibus dominia remm, non nndiB pactis, transfe- 
rantor. — Het is echter geene op zich zelve staande uitzondering, maar 
eene consequente toepassing der dispensatie yan stoffelgke daden van tra- 
ditie, waar die moeielgk, oneigenaardig en gdel schgnen. De regel bl^ft 
gehandhaafd, waar aan de materiele inbezitstelling niets in den weg staat. 
Wie z|jn paard of zgn horloge of z^n meubilair of zijne winkelwaren 
verkoopt en zonder meer verklaart ze over te dragen, doch ze in z^'n stal 
of zak of huis of winkel behoudt, draagt den eigendom daarvan niet over. 

Na deze uitweiding over het romeinsche regt kunnen wg kort zgn 
omtrent het oud-fransche regt. Daarin zegevierden de romanisten ten aan- 
zien der eigendomsoverdragt. Voor roerend goed was dit gemakkelgk. Voor 
onroerend goed boden de germaansche begrippen en gebruiken langer 
weerstand. Doch van de germaansche publieke overdragt zonder traditie — 
vroeger van symbolische formaliteiten vergezeld, aanvankelgk in de volks- 
vergadering» later voor een aantal getuigen of in jure geschiedende — 
bleef ten slotte slechts over het veelvuldig opmaken van notariële akten 
welke eene verklaring van overdragt bevatten '). Overigens had de romeinsch- 
regtel^ke traditie de kracht der oude overdragt verkregen^, terwijl de 
voormelde overdragtsverklaring in de notariële akte door de romanisten 
als eene tradition feinte werd beschouwd. 

Het oud-fransche regt heeft het oonstitutum possessorium niet, ten aan- 
zien der donatien, uitgesloten door den regel »donner et retenir ne vaut*'. 
Bit wordt echter door Voet (ad Pand 41. 2 n^. 14) gezegd in de volgende 
woorden ^. 

Caeteram, cam fÏEtcile ac pronum sit^ per huiusmodi constitatuin posseBsorium 
sLmulatas fieri donationes (aut in fraudem creditorum, aut in fraudem heredam 
legitimorum illis in locis, in quibus testamentonim usus ignotus, ac solae snooeasio- 
nes legitimae probatae sunt), hinc qmbasdam in locis recepta est paroemia „nie- 
mand kan tegelijk houden ende geven*', praecipue in Gallia. (et Gelria^), ut auctor 
est Lamb. Goris etc.). 



1) „DeêêiMmêê et saüines faites par devant notaires de cour laie de la chose 
aliénée valent et équipollent h tradition de fait et poesession prinsse de la chose , 
sans qu'il soit requis autre appréhension". (Gout. d*Orléans, a. 278). „Parmi nons 
on met toujours une clause dans les contrats de vente par laquelle Ie vendeur se 
dépouille et se démet de la propriété et de la poasession de la chose vendue fdes- 
saisine] pour en saisir Tacquéreur, ce qa'on appelle tradüion femie**, (Abgou, Inst. 
m, ch. 23). 

2) „Appréhension de &it équipolle è saisine." (Loisel, V. 4. A. 6). 

3) Zonder tegenspraak aangehaald door Mr. Goninck Liepstüto» Bezit, p. 64. 

4) Bijv. Geref. landr. v. Nijmegen, tit 21, van ffifienz 1. Men kan na landregten 
uet geven ende houden, 2. Voor houden wordt gerekend, dat iemand na de gifle 
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Voor zooveel Frankrgk betreft, wordt hier de strekking yan den regte- 
regel zeker onjnist opgegeven, en de toepassing daarvan op eene donatie 
met coiistitntum is voorzeker ook onjuist. Donner et retenir ne vaat') 
beteekent, dat alleen donatoire regtsoverdragt , niet donatoire verbindtenis 
of schenkingsbelofte, geldig is, met andere woorden dat eene verbindtenis 
tot gratuite overdragt met traditie, of ook traditie met voorbehoud van 
beschikking over den eigendom en dus zonder rechtsoverdragt , nietig is ^). 
Bij constitutnm echter is er eigendomsoverdragt en (geen materiele dooh) 
juridische bezitsovergang , alzoo geen retenir in den zin der subtile juri- 
dische constructie van het constitutum poesessorium. 

PoTHiER^) spreekt van de tradition als eenig middel van eigendoms- 
overdragt. Hij spreekt dan ook geheel romeinsch-regtel^'k van de ^tradition 
réelle", zoo van roerende als van onroerende zaken. Zelfs voor de overdragt 
van een fonds de terre is eene schriftelijke akte geen vereischte. Symbo- 
lische (loco reële) traditie is toegelaten voor huizen en den roerenden 
inhoud van magazijnen door het overgeven der sleutels, en voor alle 
zaken door de overgave der eigendomstitels. Voorts zgn toegelaten de 
^tradition longae manus*' en de ]»tradiiion qui est censée intervenir par 
la tradition brevis manus" ; alsmede de :»clause du constitut*', welke »ren- 
ferme une espèce de tradition feinte**^). Eindel^k de straks vermelde 
^tradition feinte", waardoor inderdaad reeds, onafhankelgk van eenige 
stoffel^ke daad van traditie en van eenigen praktischen grond om daarvan 
te dispenseren, de eigendomsoverdragt sdoor overeenkomst alleen" tot 
stand kwam^). 

PoTHiER behandelt daarna opzettelijk de strgdvraag: »si la seule con- 
vention peut faire passer Ie domaine de .propriétó d*une personne k udc 
autre, saus la tradition"^). llij beantwoordt die vraag ontkennend, op 



het gQgQVGn goed blijft bezitten, of het goed wel verlaat, maar bij zich houdt het 
instrument van de gifte." Dit regtvaardigt de stelling van Voet niet. 

1) Oudtijds ook „Don ne vaut sans saisine de Ia chose"; of „Nul don n'est 
par&it^ qui est fait en dit, sans être par fait". 

2) Wabnkönio und Stein, £ranz. Staats-u. Rechtsgeschichte II, n^. 336, p. 556/7. 
ScHaFFNER, Gesch. der Rechtsverf. Frankr , III, p. 278 (2 Ausg.). 

3) I^opriéié, p. I, Oh. II, Sect 4 „de la tradition", n^. 193 suiv., en korter, 
Vente, p. V. oh. I. art. 1, n*», 314/5. * 

é) Een geval daarvan vermeldde de coutume de Meaux (ch. 3, a. 13). „EquipoUe 
rétention d'usufruit a vraie tradition réelle et actuelle." De coutume de Sens (a. 
230) spreekt van „clause translative de possession, comme constüuit rétention d'asn- 
fruit, précaire ou autre". 

5) In Fente 1. 1. noemt Potuieb „tradition feinte" al wat niet tradition réelle is, 
ook de tradition longae manus, brevis manus, constitutum en symbolique. 

6) Propriété, 1. 1, n°. 245 suiv. Vente 1. 1. n°. 322. 
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grond dat wat ook in het natuorregt waar moge z|jn , de voormelde ro- 
meinsohe regtsregel ]»traditionibQ8 et nsacapionibns dominia remm, non 
nudis pactis transfenintnr*' in de franBche jnrispmdentie is aangenomen. 
De du^genaamde ^^traditions feintes" staan, volgens hem, niet gelijk met 
„simples et naes conventions'* en werpen den regel dos niet omver. — 
Dit is echter ten aanzien der enkele verklaring van desaaisinensaisine in 
de verkoopakte niet waar. Inderdaad droeg deze contractuele verklaring 
den eigendom over. Zoo kwam men er toe om, van de tradition feinte 
abstractie makende, te zeggen, dat de vente alleen reeds den eigendom 
overdraagt ^). 

Dit laatste na heeft de C. G. expressis verbis gedaan; zg heeft het be- 
ginsel ook speciaal op donatie toegepast en het tevens uitgebreid tot alle 
gevallen van eigendomsoverdragt (dare, donner)^). Men heeft later hoog 

1) Akoou 1. 1. zegt van de vente met tradition feinte: „Dès Ie moment que Ie 
contrat est parfaü et accompli^ touê les droüs qui appartiennent au vendeur, pas- 
êetU ii la personne de 1'acquéreur, de sorte que si Ie vendear était propriétaire, 
l'acquérear devient aussi propriétaire", en voorts: „U faut observer qu'il y a une 
grande dififéience entre la venie et la promesse de vendre. La vente parmi les romains 
obUgeaU Ie vendeur a la tradiHon; parmi nous elle Uransfere la proprUU (si Ie 
vendeur est propriétaire) ; mais la promesse de vendre n'oblige qu'^ des dommages 
et interets, si on ne veut pas la tenir/' — Deze beschouwing omtrent de verschil- 
lende natuur der vente in het romeinsche en (oud)fransche regt is niet' juist In 
beiden regten kon men 1^. verkoopen in den zin van zich verbinden tot eigen- 
domsoverdragt en prijsbetaling, 2^. onmiddellijk overdragen en betalen. In het 
romeinsche regt kon dit laatste slechts geschieden met gelijktijdige traditio, terwijl 
in het £ransche regt de tradition feinte in de koopakte voldoende was. 

2) A. 1136, 1138. L'obligation de donner [emporte celle de livrer la chose. 
L'obligation de livrer] Ia chose fest parfaite par Ie seul consentement des parties 
contractantes. Elle] rend Ie créancier propriétaire [et met la chose ï, ses risques dès 
1'instant oh elle a dü être livrée] eneore que la tradiHon n'en aii poini été faite 
[èk moins que Ie debiteur ne soit en demeure de la livrer, auquel cas la chose reste 
aux risquee de ce demier]. — Slechter geredigeerde artikelen dan deze twee met 
betrekking tot de bepaling dat „de overeenkomst waarbij de verbindtenis om eigen- 
dom over te dragen (donner) wordt aangegaan, dien eigendom overdraagt", is niet 
te vindeu. Ook ziju de woorden „encore que Ia tradition n'en ait point été faite" 
zóó geplaatst, alsof zij alleen op de „risques" niet op het „rend propriétaire" sloe- 
gen. Bovendien is het onzinnig dat de verbindtenis tot overdragt reeds actueel 
overdraagt. Men had, de „obligation de donuer" uitwisschende , moeten zeggen, 
dat eigendom bij contract wordt overgedragen, en dat de partij die den eigendom 
eener zaak bij contract heeft overgedragen, verbonden is tot Uwer of deUvrance 
daarvan. — In art. 114:0 en 1141 is het y^donner oü Ivorei^* al zeer ongelukkig. 
Beter gelukt is a. 938: „La donation d&ment acceptée sera parfüte par Ie seul 
conaentement des parties; et la propriété des objetd donnés sera transférée au 
donataire sans qu'il soit besoin d'autre tradUion." Hier is het de overeenkomst 
van donatie welke onmiddellijk den eigendom overdraagt en als het ware de plaats 
der traditie vervult, zoodat er geene andere traditie noodig is. Evenzoo a. 1583 : 
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opgegeven van de verhevenheid van dit nieuwe beginsel van den C. C, 
hetwelk aan den menschelgken wil alleen, zonder bekomende stoffel^ke 
daden of vormen, de kracht heeft toegekend om eigendomsovergang te 
bewerken ^). Inderdaad is de fransche wetgever langs eene zachte glooging 
tot deze :»groote*' innovatie gekomen. Hg heeft de verklaring van deasai- 
sine-saisine overboord geworpen. Het contract zelf zon eigendom doen ver- 
krijgen (a. 1583, 938, 1138 C. C.) vóór of zonder eenige traditie (1138, 
938). Het contract zelf zon dan loco traditionis fungeren, en eene andere 
traditie (938) zon dos onnoodig zijn. Tot opheldering dezer werking van 
het contract zeide Portaus zelfe nog, ad art. 1138: »I1 sopère par Ie 
contrat nne sorte de traditum civile qni consomme Ie transport dn droit". 
Civüe beteekent hier blikbaar juridique in tegeiistelling van réeUe of 
matérieUe. 

Tengevolge van gezegde innovatie sprak de C. C. niet meer van tradition, 
maar slechts , in den titel »de la vente^^ van de verpligting des verkoopers 
tot Ddélivrance", d. i. tot ile transport de la chose vendae en la puis- 
sance et possession de l'acheteur'* (art. 1604), met andere woorden tot 
inbezitstelling des nieuwen eigenaars, niet tot inbeaitstelling van den 
kooper om hem eigenaar te maken. De G. C. onderscheidt de »délivranoe*' 
van onroerende en van roerende zaken en volgt daarbij de voormelde 
door PoTHiER gegeven aanwgzingen. De verblndtenis tot délivrance wordt 
ten aanzien van een b&timent vervuld door de overgave der sleutels, ten 
aanzien van andere immeubles door overgave der titels (a. 1605). Van 
roerende zaken wordt de délivrance gedaan door Uradition*' réelle^) of 
door de overgave der sleutels der gebouwen waarin zg bevat zgn, i^ou 
même par Ie seul consentement des parties, si Ie transport ne peut pas 
s*en faire au moment de la vente, ou si Tacheteur les avait déjè en son 
pouvoir k un autre titre*\ 

In dit »ou même etc.'' is de fransche wetgever in eene jammerlgke 
verwarring geraakt. De toestemming der beide partgen is noodig voor het 



,,Elle (la vente) est par&ite entre les parties, ei la propnété est acquise de droU 
(ipso jure) ^ l'acheteur k Tégard du vendeur, des qu'on est convenu de la chose 
et du prix, quoique la chose n'ait pas enoore été déÜFrée ni Ie priz payé." 

1) Men leze bijv. Trof long, Vente, n^. 374: „La volonté est la jv/m haute et 
la plus noble de nos facnltés. Qnand elle commande, elle est eensée déjik obéie par les 
sefu, et elle supplée Tacte matériel qui la sert. Non, encore unefois, toutcela[= dat 
de wil gecefueerd wordt door de zinnen gehoorzaamd te zijn, zoodra hij bevolen 
heeft] n'est pa» une Jietion : c'est un don réel de notre intelligence ! Cest un attri- 
but glorieux de Thomme et une conquéte légiUme de la pensee P^ 

S) Men lette op dit aan Pothibr ontleend ,,iradiUon réelle". In plaats van den 
romeinsehen term tradition had bier mise en possession moeten staan. 
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sluiten van elke overeenkomst en dus ook van de eigendomoverdragende 
overeenkomst; maar tot de romeinsche (behalve de overeenkomst, tot de 
eigendomsoverdragt vereischte) traditio behoort niet de toestemming der 
beide partijen doch de medewerking van den acquirens, in zoover deze, 
als de zaak niet in zyn huis wordt gebragt, eene daad van inbezitneming 
moet doen; en bij de délivrance van den G. G. is het alleen hierom te 
doen dat de zaak werkelijk in de magt des verkrggers worde overgeleverd ; 
is de zaak tydens den verkoop reeds in de magt des koopers, dan heeft 
de Verkooper niets te doen ter zake van délivrance, en behoeft dus niets 
te worden aangevuld door consentement des parties. Zooveel schijnt dui- 
delijk dat de wetgever hier vergeten was, dat hg zich met zgne nieuwe 
délivrance in plaats van met de romeinsche en oud-fransche tradition bezig 
hield. Van de brevi manu traditio, aan het slot van het artikel vermeld, 
had hij in geen geval moeten spreken. De hoofdverbindtenis des verkoopers, 
oelle de délivrer la chose qu'il vend (a. 1603 G. G.), vervalt zoo de kooper 
reeds in het bezit is. — Wat h|j bedoelde met :»si Ie transport ne peut 
pas s*en faire au moment de la vente", sohgnt, als men slechts die woor- 
den zelve raadpleegt, duister^). Men mag echter aannemen dat hij de 
longd manu traditio op het oog had, even als met de volgende woorden 
]»8i Tacheteur les avait déjè en son pouvoir èk un uutre titre" de brevi . 
manu traditio; hij had toch beide traditien achtereenvolgens bij Potrier 
vermeld gevonden. 

Is nu echter het constitutum in de laatstaangehaalde woorden mede 
begrepen? Waarschijnlijk heeft de wetgever bedoeld om alle bg Pothier 
vermelde gevallen te omvatten, waarin de bestaande bezitstoestand inbe- 
zitstelling overbodig maakt, en het heen en weder brengen der zaak eene 
ydele formaliteit zou zgn; dus ook het constitutum. Het woord avait 
w(jst echter het geval aan, dat de kooper de zaak reeds vóór de overeen- 
komst (van koop) bezat, terwijl de omstandigheid die bg constitutum de 
traditie overbodig maakt, deze is, dat de kooper tengevolge der overeen- 



1) Sprak hij hier ia letterlijken zin en van de nieuwe délivrance, zoo had hij 
moeten bepalen dat de délivrance in zoodanig geval zoo spoedig mogelijk zoa 
moeten geschieden. — Troplong, Yente, 281. onderstelt, zonder verdere bespre- 
king van den zin dier woorden, dat bij de onmogelijkheid om op het oogenblik van 
het contract te leveren , de verkooper last tot levering geeft (donne ordre de déli- 
vrer la chose), een last waarvan de kooper zich zal kunnen bedienen als van eene 
autorisatie om de zaak weg te halen. T&oflono denkt dus aan eene overeenkomst 
die gesloten wordt ten aanzien eener niet aanwezige zaak. Dan echter zal de ver- 
kooper in den regel niet genoeg doen met een last of autorisatie af te geven, doch 
hij zal zoodra mogelijk of te zijner tijd de zaak moeten overgeven, brengen of zenden. 

7 
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komat (van koop en daarna bijv. huur) de zaak door den verkooper in 
bezit heeft gekregen. 

Art. 1606 G. G. vinden wg — schoon dan ook aanmerkelijk gewgzigd — 
terug in art. 667 B. W. In beide artikelen is sprake van levering van 
roerende zaken, ^Ddélivrance des effets mobiliers". Doch i°. de G. G. spreekt 
van délivrance ten gevolge van vente, het B. W. van levering in het 
algemeen , 2^. de G. G. spreekt van inbezitstelling des eigenaars , het B. W. 
van inbezitstelling tot eigendomsovergang. Voorts heeft 3^. het B. W. 
teregt weggelaten spar Ie consentement des parties'' ^) benevens het eerste 
geval van niet vereischte délivrance »si Ie transport ne pent pas s*en faire 
an moment de la vente". Eindelijk 4^. is tradition réelle vervangen door 
enkele overgave. Eene nevens elkander plaatsing van beide artikelen zal 
bniten tw^fel stellen, dat het onze aan het fransche ontleend is. 

G. G. B. W. 

La délivrance des effets mobiliers De levering van roerende zaken (on- 
s'opère, ligchamelgke uitgezonderd) geschiedt 

door de enkele overgave (welke door 
on par la tradition réelle , den eigenaar of in zgn naam is 

verrigt), 

on par la remise des clefe des b&ti- of door de sleutels van het geboaw, 

ments qui les contiennent, waarin zich die zaken bevinden, OTer 

OU mème par Ie seul consentement te geven ; 

des parties, De levering wordt niet vereiscbt, 

(si Ie transport ne peut pas s'en 
faire au moment de la vente, ou) 

si Tacheteur les avait déjk en son indien de verkrijger de zaak reeds 
pouvoir k un autre titre. onder een anderen titel in bezit heefU 

Ter verklaring van art. 667 B. W. zg vooraf opgemerkt^ dat levering 
hier beteekent de stoffelijke daden van overmaking welke bg de overeen- 
komst van eigendomsoverdragt moeten komen om den regtsovergang te 
bewerkstelligen, en alzoo de romeinsche traditie. Levering beteekent hier 
en .in de volgende artikelen 668 — 671 niet de eigendomsoverdragt zelve, 
voor welke altijd eene juridische verklaring, niet altijd overgave (van 



1) Ltt het B. W. zouden die — de eigendomsoverdragt betreffende — woorden 
een zin hebben dien zij in den G. G. missen. Nogtans zijn zij te regt vervangen 
door „de levering wordt niet vereischt". 
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taken, of sleutels ^), gevorderd wordt *). — Dit is niet in strijd met eenige 
elders gevolgde terminologie. In art. 641 6. W. wordt onder de middelen 
van eigendomsverkrgging vermeld :»opdragt of levering ten gevolge van 
eenen regtstitel van eigendomovergang". Dit art. heeft de plaatsingenomen 
van art. 711 en 712 C. C. ^) en de aangehaalde woorden zijn in de plaats 
gekomen van ]»par Teffet des obligations", welke verkeerde nitdnikking 
in ovet'eenstemming was met het in a. 1138 verkeerd nitgedrakte begin- 
sely dat :»robligation de livrer (lees donner) rend Ie créancier (= Tacquó- 
renr) propriétaire", beter gezegd dat de overeenkomst van overdragt den 
eigendom zonder traditie doet overgaan, In tegenstelling hiermede wilde 
onze wetgever het romeinschregtelgk beginsel, dat de traditie tot den 
regtsovergang gevorderd wordt , herstellen. Hij deed dit met de aange- 
haalde woorden, waarin dus ^opdragt of levering** niet beteekent »eigen- 
domsoverdragt*' maar :»inbezit8telling'*, en^regtstitelvaneigendomsoverdragt'* 
hetzg :»de overeenkomst van overdragt welke aan de inbezitstelling voorafgaat 
of die begeleidt*', hetz^ tde overeenkomst welke éene verbindtenis tot 
eigendomsoverdragt schept". Ten aanzien van deze onderscheiding bestonden 
natnnrlgk bg onzen wetgever evenmin duidelijke voorstellingen als bij den 
franschen. Waarsch^nlgk was de gedachte onzes wetgevers juist die, welke 
uitgedrukt is in 1. 31, pr. D. 41. 1. DNunquam nuda traditie transfert 
dominium , sed ita ^i venditio vel aliqua justa causa praecesserit propter 
quam traditio aequeretur". 

Voor de leveiing nu van roerende zaken vermeldt art. 667 B. W. in de 
eerste plaats de enkele overgave. Deze term beantwoordt aan de }»tradition 
réelle'* van het fransche artikel, en moet, gelijk Prof. Opzoomer opmerkt^), 
blgkbaar niet opgevat worden in den zin van ^overhandigen*', maar in 



1) Opzoomer, B. W. ni, p. 275/6. 

3) Voor schuldvorderingen niet aan toonder enz. bestaat de stoffelijke daad Fan 
ievering in de akte welke de verklaring van overdragt bevat (a. 668), voor in- 
schrijvingen in het grootboek enz. in de vervulling der voorgeschreven vormen 
(a. 669), voor onroerende zaken in de inschrijving in de publieke registers (a. 671). 
Al. 3 van a. 668 zegt, dat „ten opzigte van schuldvorderingen aan toonder de 
overgave voor levering wordt gehouden", en bet heeft den schijn als werd hier 
,4evering" in den zin van eigendomsoverdragt gebezigd. Men moet echter die al. 3 
slechts in tegenstelling met het in al. 1 omtrent schuldvorderingen (niet aan toonder) 
bepaalde beschouwen. En dan is de zin, dat de stomme overgave der schuldvorde- 
ringen aan toonder wordt geacht dezelfde kracht te hebben als eene akte van 
overdragt» of volgens het oorspronkelijke artikel (zie Voobdüin ad art. 668 — 70, p. 
457), ab de beteekening daarvan. „Wordt gehouden voor" beteekent „wordt aan- 
gezien of aangenomen of geldt als (vaut)". 

3) Onder bijvoeging der toeëigening, daar de C. G. de „occupation" vergeten had. 

4) B. W. m, p. 275, n. 5. 
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dien van Diedere feitelgke inbezitstelling'*. Het is echter moeielijk er de 
long& manu traditio — de aanwgzing der zaak vergezeld van de verklaring 
dat men haar ter feitelijke beschikking des verkrggers stelt — onder te 
begrgpen. Onze wetgever heeft de longft manu traditio , waarop het fransche 
artikel in zgne laatste alinea in duistere bewoordingen doelde, inderdaad 
uit het oog verloren <). Geen twgfel laat echter het slot van het artikel 
over omtrent de brevi manu traditio. £n wat het constitatnm betreft, de 
letter van het fransche artikel sloot het uit; doch de redactie van ons 
artikel, na avait in heeft is veranderd, sluit het in. Immers de levering^) 
wordt niet vereischt, zoo de acquirens reeds alio titulo in het bezit is; en 
in geval van oonstitutum bezit de acquirens door den tradens, die onmid- 
dellgk by de overeenkomst van eigendomsoverdragt voor hem is gaan 
bezitten. De fransche wetgever had door zgne redactie het constitutum, 
naar het schgnt bg toeval, uitgesloten; onze wetgever heeft het, waar- 
schgnl^'k onopzettelgk , door zgne redactie weder ingesloten, en zulks 
overeenkomstig met de bron van den G. C, met Pothier, en met de 
geschiedenis der «traditie*' tot aan Pothier. 

Ook omtrent de strekking van a. 667, al. 2, ten aanzien van het con- 
stitutum kan dus geen twgfel bestaan. Om het voor ons te behouden was 
het geenszins noodig om het, gelgk Prof. Opzoomër gedaan heeft, in de 
eerste paragraaph van art. 667, onder de firma overgave, in plaats van 
in de tweede paragraaph, onder dak te brengen. 

Men kan dus niet, op grond der morele en utilitaire interpretatie tegen- 
werpen, dat eene zoo bedenkel^ke en gevaarlgke instelling als het constitutum') 
niet kan ondersteld worden door den wetgever bedoeld te zgn. Het is , door 
den regtshistorischen stroom medegevoerd, in den tekst van a. 667 al. 2 
ingegleden. De textuele en de historische interpretatie vereenigen zich ten 
gunste van het constitutum possessorium , en in hare vereeniging zgn zg 
zeer sterk. 



1) Dit verhindert echter niet om haar als tot regtsovergang voldoende aan te 
nemen j daar onze wet in hetzelfde artikel de zooveel verder gaande brevi manu 
traditio heeft erkend. 

2) Prof. Ofzoomeb meent ^ dat de wetgever in { 2 had moeten en eigenlijk heeft 
willen sseggen: „de overgaYe wordt niet vereischt". Dit is onjuist. Hij sprak van 
levering in den zin van „feitelijke levering oi inbezitstelling", evenals in ari 641, 
667 al. 2, 668—671. 

3) Het van het constitutom te maken en niet zelden gemaakt wordende misbruik 
kent men ten onzent uit de praktijk der faillissementen. Ook Mr. C. Liisfsxing (p. 
66, noot) wijst daarop en meent dat de regter niet te angstvallig zal mogen zijn 
in het aannemen van fictive transactien ter bedriegelijke verkorting van de regten 
der schuldeischers. 



J 
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XIV 

VERHAAL TUSSCHEN SOLIDAIRE MEDESCHULDENABËN. 
Een dezer schnldenaren failleert en accordeert voor n procent. 
Daarna ontvangt de hypothecaire schnldeischer betaling van een der 
andere solidaire medeschnldenaren. 

Wat kan deze medeschuldenaar van den gefailleerde terugvorderen? 

Antwoord, 

Noch diens volle schnldaandeel. 
Noch de accoordsprocenten van dat schnldaandeel. 
Maar niet meer dan zijn volle schnldaandeel en tevens niet meer dan 
de accoordsprocenten zgner solidaire schnld. 

Alzoo — gesteld de hypothecaire schnldvordering bedroeg £16.000, het 
schnldaandeel ^^ en de accoordsprocenten 18 pet., gelgk in casn het geval 
was — : noch ^^^ = f2182, noch Ai^ gedeeld door V? =2182X 
^jf =: f392.76, maar niet meer dan f2182, en tevens niet meer dan 
16.000 X tA = f 2880. Ten slotte dns niet meer dan f2182. — Stel 
na echter de accoordsprocenten bedroegen slechts 10 procent , dan verkregen 
wg niet meer dan f 2182 voor het schuldaandeel , en niet meer dan 
16.000 X iinr == f1600 voor de accoordsprocenten, alzoo ten slotte niet 
meer dan f1600. 

Om de casns-positie en de regtsvraag te heheerschen moeten wij de 
zaak iets hooger ophalen. 

Het accoord reduceert alle schuldvorderingen in dezelfde evenredigheid, 
ook die der bevoorregte en pand of hypotheek houdende schuldeischers , 
voorzoover ze als concurrent optreden. — Ontvangt nu een hypothecaire 
schnldeischer uit de hypothecaire executie het volle bedrag zgner schuld- 
vordering niet, dan kan hij als concurrent optreden voor de accoordspro- 
centen zijner vordering , of anders gezegd voor het bedrag z^ner concurrente 
vordering. Bedraagt deze meer dan hetgeen hij uit de opbrengst van het 
hypothecair verbonden goed verkregen heeft, zoo is de accordant hem het 
verschil schuldig. In het tegenovergestelde geval heeft hg uit het accoord 
niets te vorderen; zijne concurrente vordering is dan reeds voldaan uit de 
hypothecaire opbrengst^). 



1) Anders gaat bet bij liquidatie. Dan komt de hypothecaire schuideiscber als 
coDcarrent op voor zijn hypothecair tekort, en van dat tekort ontvangt bij (als 
ooacarrent) de liquidatieprocenten. 
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Maakt na echter de hypothecaire schuldeischer geen gebraik van z^e 
hypotheek; executeert hij niet, doch vindt hg goed om den accordant 
persoonlijk tot betaling aan te spreken; zoo treedt hg daardoor op ab 
concurrent, en kan hg ook niet meer vorderen dan de accoordsprocenten. 

Onderstellen wij thans , dat de hypothecaire schuldeischer eene solidaire 
schuldvordering heeft waarvan de accordant medeschuldenaar is, dan be- 
houdt hg tegen de overigen zgne volle solidaire vordering, maar ton 
aanzien des accordants is die vdrdering tot de accoordsprocenten geredu- 
ceerd. Het accoord heeft daarentegen geen onmiddellijk regtsgevolg ten 
aanzien der betrekkingen tusschen de medeschuldenaren. Het reduceert de 
solidaire vordering tegen den accordant, maar het reduceert diens schuld- 
aandeel niet. Het affecteert dus niet onmiddellgk de terugvordering van 
den medeschuldenaar die betaald heeft, tegen den medeschuldenaar-aocordant. 
Hoe zou het accoord die juridische werking kunnen uitoefenen ? De schuld- 
vordering tegen solidaire schuldenaren geeft het aanzgn aan twee zelfstandige 
en afgezonderde complexen van regtsbetrekkingen : 1^. de solidaire schuld- 
vordering des schuldeischers tegen elk der medeschuldenaren, welke geëx- 
tingueerd wordt als zij geheel voldaan is, en vermindert naarmate van de 
afdoening; 2^. de terugvordering tusschen de medeschuldenaren onderling 
van hetgeen elk hunner boven zgn schuldaandeel betaald heeft, tot op 
ieders schuldaandeel. Het accoord oefent eene werking uit binnen den 
kring van het eerste complex , doch kan het tweede complex niet bereiken. 
Het accoord wgzigt de obligatoire betrekking tusschen den accordant en 
den faillissementscrediteur ; maar het kan de obligatoire betrekking tusschen 
den accordant en derden, die in het accoord niet betrokken zgn, niet 
wijzigen. Het accoord vermindert het bedrag der solidaire schuld des 
accordants jegens den solidairen schuldeischer; maar het kan het bedrag 
van het schuldaandeel des accordants niet verminderen. De solidaire vor- 
dering eenerzijds en de verdeeling der schuld anderzijds staan geheel op 
zich zelve en oefenen geen wederzijdschen invloed op elkander uit. 

Deze waarheid miskennende, beroept men zich te vergee.^ op art. 1328/9 
B. W., op den ydaarin uitgedrukten samenhang van solidaire schuld en 
terugvordering'*, op de ^éénheid van het regtsinstituut". Deze eenheid 
kan noch historisch, noch dogmatisch worden aangewezen. — Niet histo^ 
risch. Immers in het rom. regt, waaruit wij de leer der solidariteit 
ontvangen hebben, bestond aanvankelgk de solidariteit van schuldenaren, 
zonder eenigszins vergezeld te zijn van een regt tot terugvordering van 
het betaalde. Die terugvordering behoorde niet bij de solidaire vordering; 
het regt daartoe bestond geenszins altgd , en het had zijne eigene oorzaken , 
zoo het bestond. Eerst in het latere romeinsche regt ontstond het cdgemeene 
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beneficium oedendamm actionnm. In het ond-fransche regt moest men 
zich, zoo de cessie van actiën of subrogatie niet gevorderd was bij de 
betaling, met verschillende romeinschregtelijke actiën, als pro socio,man- 
dati, utilis negotiorum gestorum, behelpen. (Pothier Obl. 280 — 282). Eerst 
de 0. C. stelde den algemeenen regel van deelbaarheid tosschen de mede- 
schuldenaren en terngvordering der scholdaandeelen vast (art. 1213/5). — 
Dogmatisch is die regel willekeurig, en bestaat er geenerlei onafscheidelgk 
verband tusschen solidaire vordering en verhaal op de medeschuldenaren. 
Even goed kon bepaald zijn, dat tusschen medeschuldenaren een regt van 
terugvordering — en zulks, tenzg anders bedongen ware, bg gelgke 
deelen — slechts bij uitdrukkelijke overeenkomst bestaat. Die bepaling, 
boezeer minder wenschelgk, ware juridisch onberispel^k. In ieder geval is 
dus het regtsinstituut niet uit zijnen aard enkelvoudig , uit samenhangende 
deelen saamgesteld, doch bestaat het volgens den C. C. en het B. W. uit 
twee bgeengevoegde deelen. 

Alleen indien het schuldaandeel door de accoordsreductie getroffen werd, 
zou men tot den medeschnldenaar die betaald heeft, mogen zeggen: gy 
bebt van uwen gefailleerden medeschuldenaar slechts te vorderen diens 
schuldaandeel gedeeld door de accoordsprocenten (in casu f392.76, of b 
een accoord van 10 pCt. f218.20). 

Wij zouden dus komen tot het resultaat, dat de terugvordering beperkt 
is tot het bedrag van het schuldaandeel, zonder meer (in casu tot f2182). 

Doch wij moeten er bijvoegen, dat de terugvordering tevens indirect 
beperkt wordt tot bet bedrag der door het accoord gereduceerde solidaire 
schuld, omdat nl. de schuldenaar niet kan gehouden zgn meer terug te 
geven dan de oorspronkelijke schuldeischer van hem kan vorderen. Dit 
volgt daaruit , dat de obligatie tot teruggave tusschen de medeschuldenaren 
eene a%eleide of secundaire obligatie is in verhouding tot de obligatie 
der medeschuldenaren jegens den solidairen schuldeischer. De eerste kan 
niet meer inhouden dan de tweede, evenmin als een borg iets boven de 
boofdschuld kan verschuldigd zijn. Boven den grens der principale vorde- 
ring houdt de causa obligationis op. 

Het is waar, zoo de solidaire schuld eens medeschuldenaars door over- 
eenkomst met den schuldeischer — niet als kwijting, loco betaling, maai 
als wijziging van vroegere overeenkomst — verminderd wordt, dan kan 
dit evenmin een indirecten als een directen invloed uitoefenen op de 
verdeeling der schuld tusschen de medeschuldenaren, op de terugvordering 
aan de overigen tegen den begunstigden socius competerende. De wijzi- 
gende overeenkomst is voor die overigen eene res inter alios acta, die 
hen niet deren kan. Maar de werking van het accoord is eene wettelijke 
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werking die intreedt na vervnlling van alle wettelgke yoorvraarden en na 
homologatie door den regter. De accoordsrednotie is geene van het goed- 
vinden van partyen uitgaande , maar eene absolute door de wet opgelegde 
schnld vermindering. Daarom heeft zg de kracht, wel niet om het schuld- 
aandeel des accordants te verminderen, doch om aan de tegen hem door 
een medeschuldenaar gedane teragvordering een lageren grens te stellen 
dan dien van het schuldaandeel. 

De redactie der solidaire schuld des accordants heeft plaats op het 
oogenblik waarop het accoord kracht erlangt De vordering tot teruggave 
ontstaat ^) op het oogenblik der betaling door den medeschuldenaar aan den 
solidairen schuldeischer gedaan. Is alzoo die betaling postérieur aan het 
accoord , zoo is de solidaire schuld des accordants t^dens de betaling reeds 
gereduc^eerd , en kan dus de terugvordering ah ovo niet hooger stggen 
dan het gereduceerd bedrag. Is de betaling antérieur aan het accoord, 
zoo wordt de solidaire schuld des accordants eerst op het oogenblik des 
accoords verminderd , en kan de terugvordering eerst van af dat oogenblik 
niet hooger stijgen. 

In casu hebben wij met het eerste dezer beide gevallen te doen. Doch 
zoo het tweede geval ware voorgekomen , de beslissing zou dezelfde zgn : 
de terugvordering zou slechts tot op den grens der acooordsprocenien 
kunnen toegewezen worden. 

Stel nu echter, dat een solidaire medeschuldenaar eerst faiUeert na 
betaling door een anderen medeschuldenaar aan den soUdaii?en schuldeischer 
gedaan; stel verder, dat de betaler zgne terugvordering tegen den gefail- 
leerden medeschuldenaar doet verifiëren, en zg dus aan het vervolgens 
gesloten accoord onderworpen wordt. Dan wordt deze terugvordering 
onmiddeliyk door het accoord getroffen en tot de accoordsprocenten gere- 
duceerd. Alsdan kan dus de medeschuldenaar die betaald heeft, van zijn 
gefailleerden socius slechts vorderen diens schuldaandeel, gedeeld door de 
accoordsprocenten. Dan komt de operatie te pas, die in deze door den 
gedaagde werd verlangd en door het vonnis a quo volbragt. 

Onjuist was in deze de bewering des eischers, dat hg onvoorwaardelgk 
het geheele schuldaandeel kon vorderen i^omdat hg betaald had en dus 
zijne vordering tot teruggave ontstaan was na het gehomologeerd accoord, 
weshalve zij door het accoord niet was getroffen en buiten den invloed 



1) Zij ontstaat bij de betaling^ al ontstaat zij ook niet door de betaling^ maar 
krachtens de overeenkomst of andere schuldoorzaak der solidaire schuldvordering. 
Uit den aard dezer regtsinstelling ontstaat de terugvordering bij gelegenheid dier 
betaling, schoon ook de aard of inhond dier vordering geheel moge bepaald zijn 
door de vroegere overeenkomst of andere schnldoorzaak. 
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van het beëindigde faillissement was gebleven". Zgne terugvordering ware 
ook niet door het accoord getroffen, zoo h{j vóór het accoord betaald had; 
maar de solidaire vordering is door het accoord getroffen, en hierdoor 
wordt middellgk ook zgne terogvordering beperkt. 

Onjniat is overigens de tegen het argument des eischers gemaakte tegen- 
werping, dat de temgvordering is eene voarwaardelyke vordering, die op 
het oogenblik van het aangaan der solidaire schold wordt gecontracteerd; 
terwjjl nl. de betaling door een der medeschnldenaren gedaan, moet be- 
schonwd worden als de voorwaarde der verbindtenis jegens dezen van al 
de overigen om hnnne schuldaandeelen aan hem te voldoen. Deze voor- 
waardel^ke verbindtenis , zoo redeneerde men , wordt na de vervulling der 
voorwaarde — retroactief — geacht op het oogenblik van het contract 
ontstaan te zijn ; en zoo heeft de vordering des betalers tegen z^ne mede- 
schuldenaren tot dagteekening van haar ontstaan niet den datum der 
betaling maar dien van het contract, en wordt zg dus evenzeer als de 
solidaire vordering zelve door het accoord getroffen — Deze tegenwerping eventuele ver- 
bemst op eene verwarring van voorwaardelijke en van eventuele verbind- bindteniwen 
tenissen. B^ het aangaan der solidaire schuld zijn de verhaalobligatiën 
tusschen de solidaire medeschuldenaren onderling — die van A tegen B, 
van B tegen A, van A tegen O, van C tegen A, van B tegen C, van O 
tegen B , van A ^ B of C tegen D , van D tegen A , B of C enz. — geene 
conditionele maar eventuele verbindtenissen. 

Het begrip van eventuele verbindtenis is niet zoo courant als dat van 
conditionele verbindtenis. In het romeinsche regt vinden wij geene begrips- 
bepaling en bgna ^) geene vermelding daarvan. Bg de nieuwere juristen 



1) Ia 1. 5 pr. D. de pign. XX. 1. Bes hypothecae dari posse sciendum est pro 
quacunque obligatione . . . sive para est obligatio, vel in diem, vel sub êondiHone; . . . 
ted et fMturae obligaüonM nomtne dari possant. Dit ^Jutura obligatio"^ tegen „ia 
diem" zoowel als „sub conditioae" overgesteld, kan slechts de eventuele obligatie 
aaadoiden. Paadregt wegeos toekomstig verschaldigde huurpeaaingea wordt ver- 
meld in 1. 9 pr. qui pot. ia piga. (20. 4). Het stipulerea omtrent later teoatstane 
pachtschuldea ia 1. 89 D. de Y. O. (45. 1)^ ea daar futara obligatio geaoemd(Cf. 
1. 76 D. eod.). Vaa pigaora voor al hetgeea de huurder successief verschuldigd zal 
zija^ wordt gesprokea I. 1 § 4; D. de migr. (43. 32) „quum ia umvergam condtte- 
ttonem pignora suat obligata". Vaa paad voor toekomstig verschuldigde reate 1. 
18 D. qui pot. (20. 4). Vaa verzekeriag eeaer futura obligatio door borgtogt spreekt 
1. 6 § 2 D. de fidej. (46. 1): „Adhiberi autem fidejussor tam fuiurae quam prae- 
redenti obligatioai potest; dummodo sit aliqua — vel aaturalis — futura obligatio*'. 
Praecedens beet hier de reeds gecoatracteerde of vastgestelde obligatio; futura die 
welke eveatueel ontstaao zal. Ia I. 2 Cod. de pee. coast. (4. 18), door Windscheid 
aangehaald, wordt vaa eeae obligatio ia diem of sub. ooaditioae, maar aiet vao 
eene futura obligatio gesprokea. 
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is de eventuele verbindteniB weinig opgemerkt en nog minder behandeld; 
zi) is niet tot juridiscbe ontwikkeling gekomen. Intossohen was het niet 
overbodig haar begrip en haar verschil van de conditionele obligatie met 
juistheid te onderscheiden. — Zg komt te voorschgn bg alle verzekering 
van verbindtenissen door borgtogt , door pand en door h3rpotheek. Bgzonder 
is dit het geval bij de crediet-hypotheek, waarvan actueel zooveel gebraik 
wordt gemaakt. Bovendien is het van belang dat zg niet als conditionele 
verbindtenis beschouwd worde in de negotia juris waarin zg regelmatig 
voorkomt, zooals bijv. in het ons bezighoudende geval der terugvordering 
tusschen solidaire medeschuldenaren. — Wjj moeten allereerst twee soorten 
van eventuele verbindtenissen onderscheiden. 1. Die welke ondersteld worden 
mogelijker wgze te zullen worden gecontracteerd of uit andere oorzaken 
volgens de wet te zullen ontstaan : bgv. die tot betaling van koop- of 
huurprijzen uit welligt te sluiten verkoopingen of verhuringen; die tot 
vergoeding uit een eventueel misdryf of onregtmatig bedrijf of verzuim; 
die uit handelsverrigtingen of dvile transactiën van allerlei aard welke 
mogelgkerwgze tusschen partijen zullen kunnen voorkomen. 2. Die welke 
regelmatig zullen kunnen ontstaan ten gevolge der uitvoering van een 
reeds gesloten negotium juris: bgv. de elkander periodiek opvolgende 
remuneratiën van het gebruik van verhuurde zaken (huur- of pachtgelden), 
van het beschikken over kapitalen (renten), van diensten, loonen, tracte- 
menten; de verbindtenissen uit geldleeningen of aankoopen waarvoor een 
crediet geopend wordt met gelijktijdige regeling dezer toekomstige trans- 
actiën. Het zgn veeleer de eventuele verbindtemssen dezer tweede soort, 
welke zich in de praktgk voordoen als objecten van verzekering; en in 
het romeinsche regt vinden wg ook slechts deze laatsten als voorwerp van 
pandregt vermeld. Tegen cautie, pand of hypotheek wegens de eerste 
soort bestaat echter evenmin bezwaar als tegen de gebruikelgke crediet- 
hypotheek of tegen crediet-pand en crediet-borgtogt in het algemeen , mits 
slechts die verbindtenissen, wat haren inhoud betreft, genoegzaam bepaald 
zijn. — Nu rijst echter de vraag; hoe wij de tweede soort, die welke niet 
geheel in de lucht hangen, van de suspensief conditionele verbindtenissen 
zullen onderscheiden? Ik meen aldus. De suspensief conditionele verbindtenis 
is door contract of door de tot haar ontstaan gevorderde feitelgke oorzaak 
gevestigd of vastgesteld; die oorzaak is ten volle aanwezig, omnibus par- 
tibus absoluta. Het verschuldigd zgn harer praestatie hangt nog slechts 
af van eene toekomstige onzekere gebeurtenis, welke willekeurig is aan- 
gebragt en met de causa debiti in geen verband staat. Bijv. : »ik zal geven 
of doen als de keizer dit jaar niet vermoord wordt, of als u een zoon 
geboren wordt'*. Eventueel is eene verbindtenis, als zg ten gevolge van 
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een negoüum juris te voorzien is, en bg het negotiam reeds (wat baar 
bedrag betreft, bgy. door de bepaling van een mazimnm, gelijk bij 
crediet-hjpotheek) geregeld en bepaald is; wanneer de tot haar ontstaan 
gevorderde oorzaak nog niet geheel met dat negotinm is gegeven, doch 
daartoe andere oansole feiten gevorderd worden. Zoo is het met de volgens 
contract periodiek te betalen huren, pachten, renten, loonen en tracte- 
menten. De volle oorzaak van het verschuldigd zijn dier huren enz. is 
telkens eerst aanwezig met het verstreken van een termen van retributie 
voor het gebruik of met het genieten van diensten gedurende zeker tijds- 
verloop. Zonder dit gebruik of genot is de causa debendi niet aanwezig, 
en de verbindtenis is dus nog niet gevestigd. Het intreden dezer noodza- 
kelijke causa debiti kan niet worden gelgkgesteld met de vervulling der 
willekeurig gestelde voorwaarde, welke slechts een toevallig impediment 
is. Evenzoo is het met de terugvordering tusschen solidaire medeschulde- 
naren ; de betaling van een hunner is geenszins een van buiten aangebragt 
feit^ dat willekeurig als voorwaarde der terugvordering gesteld wordt. Het 
is de conditio sine qua non, de causa debendi zelve. 

Ëene eventuele verbindtenis nu kan, als zij door de aanwezigheid harer 
causa debendi ontstaat, niet teruggevoerd worden tot het tijdstip der 
overeenkomst welke haar deed voorzien en haren aard regelde. De terug- 
vordering des medeschuldenaars ontstaat eerst op het oogenblik waarop 
hg betaalt, en kan niet worden geacht ontstaan te zgn op het oogenblik 
van het aangaan der solidaire schuldvordering^). 

Het bovenstaande is op alle — hetzg ab initio concurrente, hetzij als 
concurrent optredende — solidaire schuldeischers toepasselgk. 



1) Ook wat de cessie of overdragt betreft, staat eene eventuele verbindtenis nog 
niet gelijk met eene conditionele. Neemt men de overdraagbaarheid der conditionele 
aan, dan moet men nog een grooten stap verder doen om ook de eventnele, welker 
jnridische oorzaak nog in de onzekere toekomst ligt, voor overdragt vatbaar te 
achten. In Egypte^ waar men alles overdroeg, cedeerde men ook toekomstige haren, 
renten en tractementen. Zoo bijv. eens „175 P. T. par mois sur les appointements 
(du défendenr) a la poste égyptienne du Caire a partir du 1 sept. jusqu'a Textinc- 
tioQ en capita! d'un reliquat de trois obUgations". In het vonnis^ in deze zaak 
gewezen, verklaarde ik die cessie van „créances éventuelles" van onwaarde en 
overwoog daarbij : „A. que les créances successives en payemeut d'appointements 
sont tont k fait inoertaines quant a leur naissance et quant a leur montant; qu'eu 
effet Templojé pent prendre sa démission et être employé ou place ailleurs, ou 
être renvoyé^ ou mourir, ou subir une diminution d'appointements, ou bien son 
emploi peut être supprimé etc.; qu'on ne peut certes soutenir que la jurispru- 
dentie firan^aise a consacré une extension si énorme du droit de cession des 
créances". 
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ALOElfEEN RESULTAAT. 

Een solidaire medeschnldenaar , die aan den solidairen schnldeischer de 
solidaire schuld (of een zgne qaota pars overtreffend deel) heeft betaald, 
kan van een vóór die betaling gefailleerden medeschnldenaar, die een 
hetzg vóór hetzg na de betaling gehomologeerd accoord beeft gesloten, 
niet meer terugvorderen (dan diens schuldaandeel, doch tevens niet meer) 
dan de accoordsprocenten van diens solidaire schuld. 

De terugvordering tegen een medeschuldenaar die na de betaling ge- 
failleerd is en geaccordeerd heeft, is beperkt tot de accoordsprocenten 
van diens schuldaandeel. 



Niet zonder reden zal een leek eene verzuchting doen hooren bg het 
vernemen van dergelijke gecompliceerde onderscheidingen. Doch ook een 
jurist moet begrgpen, dat zg wgzen op de wenschelgkheid der afechaffing 
van regtsinstellingen als faiüissement en accoord, die het juridisch-eco- 
nomische leven zóó compliceren en daarbg in onze samenleving niet meer 
te huis behooren. 

XV. 

SUBROGATIE. 

Solidaire Sohuu>vordering. 

Wordt de solidaire medeschuldenaar, die den solidairen schuldei&cher 
BETAALT, qesubrogeerd in dicus regten tegen de solidaire medeschulde- 
naren? — Neen. 

Deze vraag deed zich voor, doch werd niet beslist, in hetzelfde geding 
dat ook de onmiddellijk voorafgaande quaestie aanbragt Men beweerde nL, 
dat de medeschuldenaar, op grond van art. 1438 3^. B. W. gesubrogeerd 
zgnde, van eiken medeschuldenaar diens volle schuldaandeel kan vorderen. 
Onjuist. Want de solidaire vordering des schuldeischers , waarin de betaler — 
altgd met beperking tot ieders schuldaandeel — gesubrogeerd zou zgn, 
was onmiddellijk door het accoord getroffen; en zoo komen wy weder tot 
het boven (sub XIY) verkregen resultaat: de gesubrogeerde betaler kan 
niet meer eischen dan het schuldaandeel en tevens niet meer dan de 
accoordsprocenten der solidaire vordering. 

De vraag omtrent deze subrogatie werd in het arrest niet beslist, omdat 
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hare beslissing vermeden kon worden. Zg was echter ten processe en b^ 
de beraadslaging aan de orde gesteld, en zg mag daarom hier als »prak- 
tische regtsvraag" behandeld worden. 
De vraag heeft haar ontstaan te danken aan art. 1438 3°. B. W. 

„Subrogatie' heeft plaats uit kracht der wet: 

3®. ten behoeve van dengenen, die, mei anderen of voor anderen, gehouden tijado 
tot betaling van eene schuld, belang had om deselve te voldoen. 

zynde eene getrouwe vertaling van art. 1251 G. C. 

La subrogation a lieu de plein droit^ 

3^. au profit de celui qui, étant tenu avee ffantreê ou pour d*auires au pajement 
de la dette, avait intérêt de Taoquitter. 

De hoogleeraar Opzoomer') beantwoordt de vraag kortweg ontkennend 
(op grond van art. 1329), terwijl wglen Mr. A. de Pinto haar kortweg 
(op grond van art. 1438) bevestigend had beantwoord. 

Ik geloof dat wg de zaak iets hooger moeten ophalen om onze materie subrogatie, 
zoo te beheerschen dat wy de gestelde vraag afdoende kunnen beantwoorden. 

De subrogatie is eene instelling van het oude fransehe regt. In het romeinachregt. 
romeinsehe regt vinden wg daarvan nog geen spoor. Het romeinsche regt 
is niet verder gekomen dan cessie van actiën. — In het algemeen heeft 
ook het latere romeinsche regt de overdragt van schuldvorderingen — 
de schuld blgvende, doch de schuldeisoher een ander voor zich in de 
plaats stellende — nimmer als regtsinstelling opgenomen Wilde men over- 
dragt, dan moest met medewerking des debitors eene nieuwe schuldvor- 
dering voor de oude in de plaats worden gesteld (novatio). Aanvankelijk 
kon men, zgne schuldvordering aan een ander wenschende over te doen, 
aan dezen slechts het mandaat geven om de actie op naam des schuldeischers 
uit te oefenen, met het regt om het uit de actie verkregene te behouden 
(procuratio in rem suam). Later werd den plaatsvervanger eene actio utilis 
op eigen naam verleend; eerst slechts bg het ontbreken van eene procu- 
ratio in rem suam, non mandcUis actionilms^), daarna in het algemeen, 
hetzg de actiën gemandeerd^ of met veronachtzaming dezer juridische 
inkleeding overgedragen of gecedeerd waren. Slechts de actio utilis, niet 
de procuratio in rem suam , geeft het regt om van eene cessie of in ieder 
geval van een overgany van cuitie te spreken ; de actie door den procurator 



1) Ad. art. 1329 (V. p. 255). 

8) Bijv. bij het legaat van een nomen. Zoo ook een mandaat verleend, doch 
door het overlijden van den schuldeischer vóór de litis oontestatio van zijn plaats- 
vervanger met den debitor vervallen zijnde. 
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op naam des mandans ingesteld , is niet gecedeerd *). — Tnsschen solidaire 
medeschnldenaren — hetzg eigenlijke correi (identiteit van obligatio), 
hetzg enkel solidaire debiteuren (identiteit slechts van voorwerp) — be- 
stond oorspronkelgk slechts een regt van teragvorderihg , indien dit nit 
de tnsschen hen bestaande regtsbetrekkingen (zoo als societas en mandatnm) 
volgde, of zoo de schnldeischer aan den hem betalenden medeschaldenaar 
zgne actiën had afgestaan. Later werd aan dezen, onafhankelijk déarvan 
of h^ overigens regt van ierugvordering had, het regt toegekend om bg 
de betaling a&tand van actiën van den schnldeischer te vorderen, in dier 
voege nl. dat hij door middel der exceptio doli betaling kon weigeren, 
zoo die afstand hem niet verleend werd. Aanvankelijk geschiedde dit slechts 
langs den weg der procuratio in rem snam, ^^mandatis actionibos"; later, 
hetzg de actiën hem gemandeerd of eenvondig gecedeerd waren, kon de 
betaler op eigen naam (ntili actione) ageren. Ëvenzoo werd in later tijd 
de betaald hebbende medeschnldenaar , ingeval hg verznimd had cessie van 
actiën te vorderen, geholpen door eene ntilis actio, die (gelijk Savigny 
het nitdrnkt) de fictie eener cessie bevatte. — Ook ten aanzien der fide- 
jnssores had hetzelfde plaats. Aan deze werd, ofschoon zg in den regel 
geen regt van terugvordering onder elkander hadden, altijd hetzelfde regt 
op cessie van actiën verleend, en bg verzuim daarvan werd hun later 
eene utilis actio toegekend. 
oud franach regt Het oude fransche regt is in zake van alienatie van schuldvordering 
verder gegaan dan het romeinsche. Van de cessie van actiën is het voort- 
gegaan tot eene beperkte overdragt der obligatie zelve. Wel bleven de 
romanisten spreken van procuratio in rem suam , maar aan de andere zgde 
sprak men van transport der obligatie. En hiertoe vereischte men de 
beteekening van den transport aan den schuldenaar, hetzg dan door den 
cedent of door den cessionaris. Dat de beteekening (door deurwaarders- 
exploit) op de regtshandeling van den transport moest volgen om regts- 
overgang te bewerken , zegt duidelijk de coutume de Paris (a. 108) : Simple 
transport ne saisit point, et faut signifier Ie transport è. la partie et en 
bailler copie avant que d'exëcuter*' ; waarop door Brodeau wordt aange- 
teekend: "^ne saisit, c'est-è-dire , n'attribue droict de propriété et ne 
transfère point la possession de la personne du cédant a celle du cession- 
naire pour Ie rendre possesseur; et la signification en ce droict incorporel 
produit la même chose que la tradition aux choses corporelles". AIzoo 



1) In zijne postume Pandekten (II § 193, 1880) betoogt WacHTBH, doch regt- 
vaardigt hij niet uit de bronnen, dat volgens het latere rom. regt niet enkel de 
actie maar inderdaad de obligatie zelve kon worden overgedragen. 
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werd de regtswerking der beteekeniiig met die van traditie van res cor- 
porales na de oyereenkomst van alienatie gelijk gesteld. De beteekening 
had dos meer te beduiden dan in het romeinsche regt, waar zij alleen 
verhinderde dat de schuldenaar zich libereerde door aan den cedent te 
betalen. Zg gaf aan de cessie kracht tegenover derden, zoo tegenover den 
debiteur als tegenover de crediteuren van cedent en cessionaris en alle 
andere personen. Hierin echter bleef de cessie — overeenkomstig haren 
oorsprong uit de procuratie in rem suam — een beperkte regtsovergang , 
dat de debiteur aan den cessionaris compensatie en alle andere defensien 
kon tegenwerpen, die h|j aan den cedent had kunnen tegenwerpen, doch 
die den cessionaris persoonlek niet aangaan '). Nog verdient opmerking , 
dat de oude fransche jurisprudentie den transport als eene vente van 
schuldvorderingen behandelde, geheel overeenkomstig de gewone verschij- 
ning van de alienatie van schuldvordering in het praktische leven. Men 
plaatste zich niet op het abstract juridische standpunt, waarop men had 
moeten onderscheiden: regtsoverdragt van obligatien 1. onder bezwarenden 
titel, a. tegen een emstigen prijs in geld (verkoop), b, tegen overdragt 
eener zaak of eener vordering of tegen eenige andere contrapraestatie, 2. om 
niet (schenking). 

Dit alles is overgegaan in de :»ces8ion-transport", welke de C. C. in den 
titel »de la vente*' in Chap. YIII »du transport des créances et auti'es 
droits incorporels*' behandelt^). 

Ook de subrogatie is in het oude fransche regt niet opgetreden als 
eene algemeene wel gedefinieerde regtsinstelling , als een aprioristisch regts- 
begrip; zij heeft zich ontwikkeld in het praktische leven'). De gelegenheid 



1) Absolute overdragt der schuldvordering, gelijk zij oorspronkelijk luidde en 
nog inidt, van den titel gelijk die overgedragen wordt, heeft plaats bij carnbiaal 
endoesement en bij traditie van obligatien aan toonder. Ook bij substitutie van een 
nieuwen aan den ouden schuld eischer met medewerking des schuldenaars is de regts- 
overgang absoluut, omdat die substitutie novatie bewerkt. In die gevallen beeft 
dos de nieuwe schuldeischer het volle op hem overgegane regt. Bij cessie zonder 
medewerking des schuldenaars kan de nieuwe schuldeischer geene meerdere of 
sterkere aanspraken doen gelden dan de oude schuldeischer had of behouden had, 
en kan hij dus aan den nieuwen tegenwerpen compensatie, partiële betalingen, latere 
bedingen vóór de beteekening gemaakt. 

2) Met de cession des créances heb ik mij in Egypte bijzonder moeten bezig 
houden. Daarop heeft betrekking een vonnis en 2 nota's in de „Egyptische gemengde 
vonnissen", welke in 1878 door de heeren E. ƒ. Brill te Leiden gedrukt en niet 
in den handel gebragt doch aan vele leden onzer regterlijke magt toegezonden zijn 
(p. 116—136). 

3) Ook de term, die thans alle gevallen omvat en als tot dezelfde regtsinstelling 
behoorende aanduidt , kwam eerst langzaam in gebruik. Bij Dumoulin^ in zijn Trac- 
tatus oontr. et usur. (1546) en in zijne prima lectio Dolana, zou men don term te 
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als ik het zoo noemen mag, welke haar deed ontstaan, was die der be- 
taling van den schuldeischer door een derde of ook met het door een 
derde daartoe geschoten geld, ingeval men wenschte den betaler of geld- 
schieter geheel en cd m alle regten ^) van den betaalden scholdeischer te 
doen treden, en bovenal zoo men al de hypotheken en privilegiën waar- 
mede het oude fransche regt bezet was, op hem wilde doen overgaan. 
Daarentegen was de gelegenheid welke de leer der cessie van schuldvor- 
deringen tot ontwikkeling bragt, die van den verkoop der zoodanige welke 
men gaarne van de hand wilde doen. Daarbij stond het verlangen naar 
overdragt van hypotheken en andere regten niet op den voorgrond; de 
te koop aangeboden obligatien waren gemeenlek van hypotheken en privi- 
legiën slecht voorzien. Wie slechte schuldvorderingen had en hetzg geld 
behoefde, hetzij zich de moeite of het ongerief niet wilde getroosten om 
ze te innen, verkocht ze met verlies aan anderen, die ze door aanhouden, 
door pressie en intimidatie, met behulp van deurwaarders, advocaten en 
regters, wilden innen. Wie daarentegen goede schuldvorderingen had en 
geld behoefde, maar dit van den schuldenaar niet dadelgk kon krggen en 
dezen niet te zeer wilde kwellen, of ook wegens de niet-opeischbaarheid 
der vordering nog wachten moest, stelde gaarne een ander in zijne plaats 
als schuldeischer, zoo hg daardoor betaling van dezen kon erlangen. Even- 
zoo, wie oogenblikkelyk geen geld had om zijn manenden schuldeischer 
te betalen , gaf zich gaarne een nieuwen , uitstel gevonden of meer ge- 
riefelijken schuldeischer, zoo h^ dien kon vinden in een geldschieter die 
overigens alle regten van den ouden schuldeischer kreeg. 

De fransche jurisprudentie heeft niet ingevoerd, dat in het algemeen 
ieder die in plaats van den schuldenaar betaalt, in de plaats des schuld- 
eischers gesteld wordt. Z^ heeft de verschillende gevallen waarin subrogatie 
plaats kan hebben of plaats heeft, nauwkeurig omschreven. Die gevallen 
zyn van drieërlei aard: 1. conventionele, 2. legale, en 3. requisitoriale 
subrogatie. — De conventionele is A. die welke door conventie van den 
ouden met den nieuwen schuldeischer hij (niet na) de betaling buiten 
medewerking van den schuldenaar wordt vastgesteld; B. die welke door 



vergeefs zoeken. Renusson teekent aan dat Gothof&edüs (Dionys, 1544 — 1632) in 
zijn Corpus juris het eerst de opmerking heeft gemaakt, dat de „Galli" zoodanige 
transactie noemen „se faire subroger et mettre aux droits du Aoi". In 1690 (zie 
bieronder) vinden wij het woord officieel gebezigd. — Ofschoon Dumoulin den 
term niet kende; bezigt hij echter, als bij toeval, het woord in zijn Tract. n^. 276. 
sprekende van bet „jus offerendi priori creditori ad finem petendi ab eo cessionein 
juriura vel avbrogationem in locum eius". 

1) „tous droits, actions, hypothèqnes et privileges". 
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conventie van den schuldenaar met den nieuwen sohuldeischer wordt 
vastgesteld, zonder medewerking van den ouden sohuldeischer. In dit 
geval moest zoowel de akte van geldsohieting als die van quitantie wegens 
betaling notarieel zyn opgemaakt, en de quitantie moest op die akte, 
gelgk die akte op de toekomstige betaling, verwgzen. De subrogatie had 
dan eerst plaats bg de betaling, en dus indien deze op de geldsohieting 
volgde. Deze tweede conventionele subrogatie werd door de déclaration 
van Henri lY in 1609 ingevoerd en nader geregeld door den ^reglement 
de la cour, de 1690, appeló arrèté des subrogations*', waarin het woord 
isubrogation" het eerst officieel werd gebezigd. Dans ce cas, zegtPonnGR, 
Ie créancier est censé faire la cession de sa créance, en zulks met volle 
subrogatie, ook ten aanzien van hypotheek op goederen waarvan hg heeft 
opgehouden eigenaar te zgn^). Deze beide gevallen, door Pothier^) om- 
schreven, zgn overgegaan in art 1250 C. C. — Van de legcde subrogatie 
noemt Pothier twee gevallen: het eerste, niet in den C. G. opgenomen, 
op grond der coutnme; het tweede^ dat van art 1251 , 1^. 0. C. : ^lorsque 
Ie créancier postérieur pour assurer son hypothèque paie Ie créancier 
antérieur'*, op grond van 2ea? 4 C. de his qui in prior. cred. (8.18). — 
De requisUoriale subrogatie (cessie necessaria): A. ten aanzien van mede- 
schuldenaren, die het ook door de overigen verschuldigde betalen *); B. 



IJ Deze tweede conventionele subrogatie schijnt ons vreemd; het bevreemdt ons 
dat een schuldenaar aldus over zijn schuldeisoher beschikt en diens hypotheken 
enz. op een luider doet overgaan. Maar niet minder vreemd of liever vreemder is 
datgene waaraan wij gewoon zijn. dat een schuldeischer, zonder toestemming van 
zgn schuldenaar, aan dezen door cessie een anderen schuldeischer geeft, hetzij dan 
met of zonder subrogatie. De cessie vau particuliere — d. i. van niet anonyme en 
niet cambiale — schuldvorderingen is en blijft eene onnatuurlijke en ruwe regtsinstelling. 

S) In Section V „de la subrogation" van chap. I „de Thypothèque" van tit. XX 
„des arrêts et exécutions faites en vertu de lettres obligatoires et sentences" van 
^Coutumes du duché, baillage et prévóté d'Orléans". Hier, en niet in de „obliga- 
tions", waar subrogatie alleen in de materien van cessie van actiën, solidaire 
obligatien en borgtogt vermeld wordt, is de hoofdplaats van Pothieb over de 
subrogatie. 

3) Alleen dit geval wijkt wezenlijk van al de overige gevallen van subrogatie 
af. Bij deze allen is de subrogatie eene begunstiging eener om>erpUgte betaling 
door een derde, hetzij dan de subrogatie zelve door den betaald wordenden schuld- 
eischer worde toegestaan, of hij daartoe verpligt zij, of ze volgens de wet zijns 
ondanks plaats hebbe. in het geval der medeschuldenaren betaalt de derde hetgeen 
hij inderdaad zelf (krachtens de solidariteit zijner verbindtenis) schuldig is, en ver- 
sdiaft de subrogatie hem slechts een billijk verhaal op de overigen, die ook schuldig 
waren wat hij betaald heeft, voor zooveel hunne aandeeien in de schuld betreft. — 
Dit geval van subrogatie is er uit het romeinsche regt^ om zoo te zeggen, bijge- 
slaept. omdat daarin ook van het cederen van actiën sprake is. Overigens echter 
oehijnt de bewering onjuist/ dat de subrogatie in het firansche regt eigenlijk uit 

8 
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ten aanzien van den derden verkrgger van een goed , die de daarop rus- 
tende hypotheken aflost. »Qn coobligé" (zegt Fothier), »nne caution, an 
tiers détentenr de biens hypothéqnés sont en droit , lorsqn'ils paient , d'exiger 
qne Ie créancier les subroge en tous ses droits, actions, hjpothèqnes et 
privileges ; ils sont en droit de dire : on déchargez-nons , on snbrogez-nons/' 
Indien de oude schuldeischer, betaling ontvangende, de subrogatie weigert, 
wordt zg toch geacht verleend te zgn; het is genoeg dat zg in regten 
gerequireerd zg. Deze twee gevallen zijn overgegaan in art. 1251, 2^. en 
3^. C. G. Het eerste echter met andere woorden dan de zoo even aange- 
haalde. De woorden toch »an profit de celui qni, étant tenu avec d'autres 
OU pour d*autres au pajement de la deite, avait intéröt de racquitter'* 
worden niet gevonden bg Pothier in zijne voormelde hoofdplaats omtrent 
subrogatie. Doch zoowel het ïêtre tenu avec d'autres ou pour d'autres** 
als het :»avoir intérêt de l'acquitter" of 2>de payer" of :»de s'en fedre 
acquitter'' vinden wg — ieder afzonderlek — eenige malen in zgnen Traite 
des obligations, n°. 280, waar hg de materie der solidaire obligatien 
behandelt, en n^. 556, waar hij over de cessie van actiën bg betaling 
spreekt. 

Overigens heeft de C. 0. in art. 1250 en 1251 geheel de uiteenzetting 
van Pothier in zgne voormelde hoofdplaats gevolgd, onder bgvoeging 
slechts van art. 1251 , 4^. ^subrogatie van den beneficiairen erfgenaam", 
welk geval echter ook aan het oude fransche regt werd ontleend. De 
requisitoriale subrogatie was daarbij in den 0. 0. in legale veranderd. 

Over de juridische natuur — daargelaten nog de dogmatische construc- 
tie — der subrogatie vinden wg het ond-fransche regt niet in twgfeL 
Ziehier de hoofdtrekken : 

1. De betaling is eene ware betaling; zg vernietigt de schuldvordering 
ten aanzien van den subrogerenden schuldeischer. Een gevolg hiervan is, 
dat de hypotheken die op de betaaide schuldvordering rustten, te niet 
gaan, en dat de schuldeischers van den subrogerenden schuldeischer die 
pand of hypotheek hadden, deze regten niet meer ten nadeele des gesnb- 
rogeerden schuldeischers kunnen doen gelden. »Le paiement, quoique &it 

avec subrogation , est un vrai paiement Lorsque Ie créancier d'nne 

rente en a re9U Ie rachat, quoiqu'il ait subrogé k ses droits celui qoi a 



eene samensmeltiDg van verschillende romeinsche regtsinstellingen — alsdoEoogen. 
oessio legalis en cessie necessaria (beneficium oedendarnm actionum) — ontstaan 
is. (Franz. St. u. Reohtag. v. Waknkönio and Sibin U, p. 540, Schoffnsb, Geech. 
des Rechtsv. Frankr. lU, p. 347). Bij de conventionele subrogatie, als hoofidzaak, 
komen enkele gevallen van legale of verpligte subrogatie van gelijken aard, terwijl 
slechts het geval der medesohuldenaren heterogeen is. * 
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foumi les deniers, néanmoins la rente est vérüallement ëteinte] les droits 
d'hypothèqne que les créanoiers de ce créanoier avaient dans cette rente, 
Ie sont anssi^).'' — Er heeft inderdaad, immers ten aanzien des snbro- 
gerenden schnldeischers, betaling der bestaande schuld plaats gehad, niet 
het ontvangen van een koopprijs der schuldvordering] en bg gebreke 
van vente kan er geene sprake zgn van garantie van het bestaan der 
schuldvordering. i^Ce n'est qae par une fiction que celni, qui est sabrogé 
an créancier est censé avoir plntöt acheté de soi si& créance, que l'avoir 
pajë: magis emisse nomen qnam solvisse intelligitnr , laqnelle fiction ne 
doit profiter qua lui (de fictie is alleen ten behoeve des gesnbrogeerden 
gemaakt) .... Le créancier qui a snbrogé — n'étant répnté vendre et 
transporter sa créance qne par nne pure fiction qui ne doit pas lui pré^ 
judicier — ne s'oblige & ancane garantie,^**), — Ten aanzien des snbro- 
gerenden schnldeisohers bestaat de schuld niet meer. Een gevolg hiervan 
is, dat, zoo gedeelten eener schuld achtereenvolgens door denzelfden of 
door meerdere derden met subrogatie betaald zgn, doch de subrogantnog 
een restant daarvan gehouden heeft, hg voor dit restant voorrang heeft 
boven zgne onderling concurrerende gesubrogeerden ; voor hem toch bestaan 
die secessionistische deelen zijner oude schuldvordering niet meer'). 

2. Niettemin is er geene novatie, doch ten aanzien en ten behoeve des 
gesubrogeerden schuldenaars bl^fb de schuldvordering — en zulks door 
middel eener regtsfictie — ongerept voortbestaan, en de gesubrogeerde is 
de opvolger des subrogants in de schuldvordering, even als dit b|j eene 
cessie het geval is. Bggevolg staat de gesubrogeerde met een cessionaris 
gel^k; de schuldenaar kan hem ook alle weren en exceptien die hg vóór 
de subrogatie tegen den ouden schuldeischer had, tegenwerpen. Zie de 
beide plaatsen van Pothier bovenaangehaald (67) over de pure fiction , 
en verder (66): »Iia subrogation est une fiction de droit, par laquelle 
le créancier est censé ceder ses droits, actions, hypothèques et privileges 
4 celui de qui il re^oit aan du." De subrogatie zelve wordt hier eene 
fictie genoemd, omdat zjj inhoudt oeme- cessie ^ en deze cessie in strgd is 
met de schuldvemietigende werking der betaling ; de schuldeischer cedeert 
aan zgnen derden betaler slechts bg wgze van fictie^). Dat de subrogatie 
eene cessie inhoudt , wordt verder aldus uitgedrukt (68) : „ . . . dans l'un 
et l'antre cas, la créance, qui est un droit inherent k la personne du 



1) PoTHiBR 1. 1. (Cout. d'Orl. 67/8.) 
S) PoTHiBB, ibid. 67/8. 

3) PoTHiBii, ibid. 87. 

4) Pothier, ibid. 66. 
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oréanoier, est toujoors censée résider en sa personne; Ie sabrogé, de m^e 
que Ie ceè&ionnaire^ est seolement fait procurenr in rem saam du créan- 
cier, poor exercer ious les droits^ actions, hypothèqnes et privileges dn 
oréancier, de même que Ie créander Vauraü pu faire luUmêmé'\ 

3. De schuld mag tengevolge der subrogatie niet meer inhouden dan 
vroeger; weshalve reeds DumouUxV de subrogatie definieerde ^) als itransfosio 
unius creditoris in alium eftdem vel müiori conditione". Dit beginsel werd 
ook toegepast op de conventionele subrogatie zonder medewerking van den 
schuldeischer, o£Bchoon dé&t tegen verzwaring met goedvinden des schul- 
denaai*s geen bezwaar zou geweest zgn. Dit werd echter met het karakter 
der regtshandeling strgdig geacht; daarentegen werd eene wgziging in den 
aard der schuld to^festaan. Zoo kan.bgv., volgens Pothier^), voor eene 
rente fonoière eene rente constituée , voor eene opeischbare (kapitaal) schuld 
eene rentegevende niet opeischbare schuld (principal de rente) in de plaats 
treden, mits slechts de nieuwe schuld niet méér inhoude dan de oude. 
Code civil. De C. 0. heeft de subrogatie met huid en haar uit het oude fransche 
regt, en bepaaldel^k uit Pothier, overgenomen. Hjj heeft de gevallen 
waarin zg plaats heeft , blijkbaar limitatief opsommende , omtrent de juri- 
dische natuur daarvan het stilzwggen bewaard. Hetgeen a. 1252 zegt : »La 
subrogation a lieu tant contre les cautions que contre les debiteurs*', is 
slechts eene bevestiging van het algemeene of absolute der 9in de plaats 
stelling'*. De volgende woorden van het art.: Dclle ne peut nnire an 
créancier lorsqu'il n'a été pajé qu'en partie; en ce cas, il peut exercer 
ses droits pour ce qui lui reste du, par préférence 4 celui dont il n*a 
re^u qu'un paiement partiel" bevatten de reproductie van het door Pothier 
(n^. 87, zie boven p. 22) geleerde. Zg bekrachtigen dus eene wel wat 
dubieuse deductie uit het beginsel, dat ten aanzien des subrogerenden 
schuldeischers de schuld te niet gaat en alzoo voor hem niet bestaat. Dit 
beginsel is de ratio (legis == hier eene ratio juris) der gemelde wetsbepaling. 
Art. 1252 levert dus, krachtens de comparative en ratio legis-interpretatie^ 
een argument voor de leer, dat de betaling de schuld ten aanzien des 



1) NL zonder het woord «abrogation te bezigen. Bij zoodanigen oveigaog van 
hypotheek, zegt hij, „non est in effecta nova hypotheca, sed transfoaio enz." (Tract 
contractaam et osuraram Qa. 37 n°. 376). Deze definitie wordt overgenomen door 
Benvsson, Subr., Ghap. I, n°. 10. 

Benusson (Philiffb), avocat aa parlement de Paris (1632 — 1699), heeft eene 
door aUe latere schrijvers aangehaalde monographie „traite de la subrogation'' ge- 
schreven. Op den titel van dit werk en in een „avis au lectear" wordt hij Dbrnvsson 
genoemd. Ook in de Biographie aniverselle heet hij Renussok. 

2) PoTHiEB, ibid. 85/6. 
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schnldeiachers doet te niet gaan, waaruit de dednctiye interpretatie dan 
weder afleidt het te niet gaan der op de betaalde schnldvordering geves- 
tigde hypotheken. 

Wat aldns by wholesale is overgenomen, kan in den G. C. geen anderen 
historischen zin hebben dan de bron — het oude fransche regt en bepaaldel^k 
PoTHiER — aanwgst. Hetgeen de verschillende redenaars die de wetsont- 
werpen voor de verschillende lichamen van wetgeving toegelicht hebben, 
omtrent de subrogatie hebben gezegd, kan, tegenover dien zin, geene 
andere waai-de hebben dan die van reflexien over de reeds gegevene wet, 
dat wil zeggen, het zal op de interpretatie daarvan geen invloed kunnen 
uitoefenen. 

Wg lezen eerstelgk in den »ezpo8é des moti&** van Biqot-Préameneu : 
>L'obligation est éieinie è, Tégard du créancier par Ie paiement que lui 
fait une tiercé personne subrogée dans ses droits , sans que cette obligation 
soit éteinie èk l'égard du debiteur .... Par Ie paiement avec subrogation 
toute obligation est éteinte vis-é^vis du créancier, et conséquemment il 
n'en contraote aucune (niet die van garantie , gelgk bg transport) k l'égard 
du sobrogé.** In den ^rapport" van den tribun Jonbért: »Le paiement 
fait au créancier ëteint l'obligation. Voilii la règle générale. Si Ie créancier 
regoit volontairement d*un tiers, il peut transporter totis ses droits k ce 
tiers, avec tous les privileges attachés k ces mèmes droits, mème la con- 
trainte par corps, si la créanoe en était susceptible'* ^). In den ]»rapport*' 
van den tribun Mourigault: :»Le moyen Ie plus direct d'extinction est Ie 
paiement. U est pur et simple ou avec subrogation; mais il n'y a que 
Ie paiement pur et simple qui éteigne véritablemerU la dette; Ie paiement 
avec subrogation la laisse si^sister et n'a d*autre effet que de changer 
Ie créancier,^' Alzoo, terwijl Biqot-Préameneu zeer scherp de leer van 
PoTHiER teruggeeft: „vernietiging der schuld ten aanzien des crediteurs, 
niet ten aanzien des debiteurs'*, doei Mourigault uitkomen, dat de schuld 
blijft bestaan met verandering van crediteur; maar toch erkent h^* dat er 
eene betaling plaats heeft, die de schuld wel niet véritablement, maar 
toch in zeker opzigt, in zekeren zin, vernietigt, dat is natuurlgk ten aan- 
zien des crediteurs. — De reflexien der voormelde organen des wetgevers 
zgn dus ten slotte in overeenstemming met het overgeleverde en in den 
C. C. opgenomen regt. 



1) Met andere woorden: op den algemeenen regel, dat de betaling schuld ver- 
nietigt, wordt bij subrogatie (volgens art. 1250 V*. en in het algemeen) deze 
inbreuk gemaakt, dat de schuldeischer ioeh zijne regten overdraagt. 
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Dat de fransche wetgever de subrogatie geenszins als een soort yan 
cessie bg gelegenheid van betaling beschouwd heeft, wordt nog welsprekend 
aangewezen door de plaats waar hg de snbrogatie heeft behandeld, nL in 
de section ]»da paiemenf, en door het opschrift van den haar gewyden § 
dier sectie, luidende: »du paiement avec subrogation**. 

De dogmatische constructie, de juridische definitie, is eigenlek, waar 
de natuur der subrogatie reeds zoo yast staat, althans uit een praktisch 
oogpunt, van secundair belang. 

Onjuist is de definitie van Delvincourt: >le changement de créancier, 
sans noyation de la dette." Immers deze past evenzeer op de cession- 
transport. — Onjuist is de theorie van Merlin, welke door Laurent is 
het breede wederlegd wordt, dat de subrogatie de accessoria, niet de 
vordering zelve, welke door de betaling is te niet gegaan, tot voorwerp 
heeft. Immers, wat kan de gesubrogeerde met de aocessoria zonder de 
vordering doen, al konden deze accessoria blijven bestaan bij het te niet 
gaan der res principalis, van de vordering zelve? Iets anders was het, dat 
in het latere romeinsche regt niet de obligatien maar de actiën gecedeerd 
werden. — Aubry en Bau definiëren : „une fu^um juridique par suite de 
laquelle une obligation éteinte au moyen du paiement effectué par un 
tiers, est regardée comme continuant de subsister au profit de ce dernier, 
qui est censé ne faire qu'une seule et même personne avec l'ancien créan- 
cier". . — Ook Laurent, zich aansluitende aan Pothier, houdt vast aan het 
denkbeeld eener fictie, nl. van eene fictive cessie') bg eene ware beta- 
ling. — Het komt mg voor, dat de regtsfiotien te huis behooren in het 
romeinsche regt, waar men steeds nieuwe regt&begrippen en regtsbepalingen 
met oude traditien en vormen te verzoenen had, doch dat wij ze thans 
onder het régime van den G. G. of van het B. W. nimmer behoeven en ze 
steeds moeten ter zgde stellen. Bij Warnköniq en Stein vindt men deze 
eenvoudige definitie van de subrogatie in het oude regt: ]»Die Subrogation 
ist die Succession in ein Forderungsi*echt durch (mittelbare oder unmittel- 
bare) Befriedigung des Ol&ubigers." Met vermgding der fictie is hier de 
algemeene natuur der subrogatie aangewezen; doch wg kennen haar nog 
niet voldoende. 

Stellen wg voor de dogmatische constructie dit op den voorgrond, dat 
de subrogatie eene der wgzen of middelen is om een nieuwen schuldeischer 
voor den ouden in de plaats te stellen. De eerste en natuurlgkste wijzd 



1) Aldua heeft het „qaodammodo vendidit" van Paulus, in 1. 36 D. de fidej. 
(sie boven p. 7)^ in de fransche jarisprudentie voortgewerkt, tot op Pothiea met 
slechts, maar zelfs tot op Laürent. 
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is novatie. Onder samenwerking van den schuldenaar en den ouden en 
nieuwen schuldeischer wordt de oude door den nieuwen schuldeischer 
vervangen; overigens blyft alles onveranderd; maar door de essentiële 
verandering van den persoon des schuldeischers is voor de oude eene 
nieuwe schuldvordmngr in de plaats getreden. Deze wgze van vernieuwing 
des crediteurs heeft het romeinsohe regt erkend en ontwikkeld. De tweede 
minder natuurlgke wgze — welke in het romeinsche regt niet tot volein- 
diging is gekomen, doch in het moderne europesche regt erkend en ont- 
wikkeld is, immers in het duitsche gelijk in het fransche en z^e filiaalregten — 
is de overdragt der schuldvordering — als ware zg geene particuliere 
regtsbetrekking tusschen bepaalde personen , maar een abstract vorderings- 
regty gelgk de cambiale en de anonyme obligatie — bg overeenkomst 
tusschen den onden en den nieuwen schuldeischer buiten medewerking 
des schuldenaars. Daarbg blgft de schuldvordering bestaan; alleen de per- 
soon des schuldeischers verandert en de conditie des schuldenaars wordt 
niet slechter , in zoover de schuldvordering bg de overdragt niet verzwaard 
en zelfs niet gewijzigd maar alleen verligt mag worden, en de schuldenaar 
alle weren en exceptien behoudt die hij vroeger had. Eindel^k, de derde 
en minst natuurlijke wgze is de subrogatie bij betaUng, welke, aan het 
romeinsche regt geheel vreemd, eerst door het oud-fransche regt is voort- 
gebragt en ontwikkeld. 6|j de subrogatie nu heeft geene overdragt eener 
schuldvordering — als van een onpersoonl^k regt — plaats. Er wordt 
eene betaling gedaan door een derde, of ook met behulp van het door 
een derde verschafte geld. Aan die betaling wordt — ais de schuldeischer 
dit zoo bepaalt , of als de schuldenaar dit voor zijnen geldschieter zoo vast- 
stelt of in de gevallen waarin de wet het bepaalt — het regtsgevolg 
verbonden, dat de derde in de pUiats van den betaalden schuldeischer 
treedt. Alzoo heeft in jure het volgende plaats: 1^. de betaalde schuldeischer 
treedt uit; 2°. ten z^nen aanzien is de schuldvordering — niet in andere 
handen gekomen, maar — vernietigd; 3°. de derde (betaler of geldschieter) 
treedt als schuldeischer in ; 4°. overigens is alles onveranderd gebleven. — 
De subrogatie verschilt alzoo iets meer van de novatie dan van de cessie. 
Bg cessie en bij subrogatie ontstaat geene nieuwe obligatie, gel^k bg 
novatie. Doch aan de andere zgde blgft bg subrogatie de oude schuldvor- 
dering niet geheel bestaan, gel^k bg cessie; zij gaat te niet ten aanzien 
des schuldeischers. Ook hierin verschilt de subrogatie van de cessie of 
overdragt, dat bij deze de nieuwe schuldeischer de regtsopvolger is van 
den ouden schuldeischer, de Singularsuccessor ten aanzien der obligatie, 
evenals de nieuwe eigenaar van een onroerend of roerend goed de regts- 
opvolger van den ouden eigenaar is; en dat daarentegen bg subrogatie de 
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nieuwe schuldeischer eyenmin de regtsopyolger als de regtsvertegenwoor- 
diger is van den ouden schnldeischer, maar zgn — niet tgdelgke — 
sabstitatos of plaatsyer vanger , men zou bijna kunnen zeggen, zgn num- 
merverwisselaar. 

Acht men deze dogmatische constructie der subrogatie subtiel en niet 
natuurlijk, die der overdragt is slechts wat minder subtiel en onnatuurl^k. 
De eerste verkeerde stap was om bg de cessie een nieuwen sohuldeisoher 
zonder novatie en buiten medewerking des schuldenaars toe te laten. Eene 
fictie behoeft men evenmin voor de subrogatie als voor de cessie. 

Het algemeen begrip der subrogatie yolgens den G. G. vafitgesteld zgnde, 
laten zich de yerschillende regtsgevolgen daaruit zonder moeite (met be- 
hulp der logische interpretatie) deduceren, Zg zgn grootendeels door Pothier 
reeds getrokken; doch dit is geen voldoende grond om ze aan te nemen. 
Aan het oude regt heeft de G. G. de regtsinstelling ontleend, doch de 
deductie is vrg gebleven; verkeerde gevolgtrekkingen door Pothier ot 
anderen gemaakt zgn niet met die instelling zelve geadopteerd. — Hier- 
boyen werden reeds deze gevolgen yermeld : 1®. de op de betaalde vordering 
geyestigde pandregten gaan bij subrogatie te niet, terwgl zg bg cessie 
blgyen; 2^. de subrogant waarborgt het bestaan der schuldyordering niet, 
terwgl de cedent hiertoe yerpligt is; 3^. de weren en exceptiSn die de 
schuldenaar tegen den ouden schuldeischer had, behoudt hg tegen den 
nieuwen, evenals bg cessie. Voeg hierbg: 4^. De onbevoegdheid om te 
yerkoopen ^) brengt niet mede die om , betaling van een derde ontvangende, 
dezen te subrogeren. 5^. Vermits er geene overdragt plaats heeft, maar 
slechts eene aan de betaling verbondene substitutie yan schuldeischer, zoo 
behoeft de subrogatie niet , even als de akte yan cessie , aan den schuldenaar 
beteekend te worden • om ten aanzien yan dezen en andere derden yan 
kracht te zijn; de subrogatie is onmiddellijk yan kracht. 6^, De billgkheid 
yordert echter gebiedend, dat de schuldenaar, yan de subrogatie geene 
kennis dragende en aan den ouden schuldeischer betalende, gelibereerd 
worde; en daarom moet art. 1691 G. G. i>Si, avant que Ie cédant ou Ie 
cessionnaire edt signifié Ie transport au debiteur, celui-ci ayait payé Ie 
cédant, il sera yalablement libéré*' bg analogische interpretatie op de 
subrogatie worden toegepast, met uitzondering natuurlijk van de conven- 
tionele subrogatie tusschen den debiteur en den nieuwen crediteur oyer- 
eengekomen. Het is de yolkomen overeenstemming tusschen cessie en subrogatie 
ten aanzien van den schuldenaar die tot de verandering yan schuldeischer 



1) Als die van den man om goederen zijner vrouw, van den voogd of curator 
om zonder reg^rlijke autorisatie goederen van zijnen pupil te verkoopen. 
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niet heeft medegewerkt, welke tot die analogiaohe toepassing dwingt^). 
Eindel^'k, 7^. terw^'1 de cessionaris het geheele bedrag der obligatie kan 
invorderen y ook boven den door hem betaalden gewoonlijk inferienren prgs, 
kan de gesabrogeerde slechts invorderen wat hg in betaling heeft gegeven, 
schoon dit minder moge zgn dan het bedrag der vordering; want de heta^ 
ling wjJBi het qnantnm der schuld tijdens de betaling aan, en voor dat 
qnantom is h^ gesnbrogeerd ; dit volgt uit het beginsel der ^betaling met 
sabrogatie*'. De G. C. zelf (a. 1252) vermeldt 8^. het wel wat dnbiense 
regtsgevolg van het voorregt des sabrogants voor het door hem behouden 
deel der schuld, terwp de cedent voor zgn restant concurrent is met 
sgnen partielen cessionaris. — Daarentegen komt het mg onjuist voor, dat 
bg subrogatie door debiteur en nieuwen crediteur overeengekomen, of zoo 
de betaling op last van den debiteur heeft plaats gehad , de verjaring zou 
loopen van af de subrogatie^). De subrogatie is substitutie van crediteur, 
terwfjl overigens alles onveranderd blijft, dus ook de verjaringstgd der actie. 

Ten slotte nog eene enkele vraag. — Ean de voogd, eene schuld van 
den pupil betalende, zich als schuldeischer doen subrogeren, terwgl a. 450 
C* 0. hem verbiedt ]»d*acGepter Ia cession d'aucun droit ou créance contre 
son pupille'*? Laurent antwoordt ja: want de wet verbiedt hem eene 
schuldvordering op zgn pupil te koopetiy d. i. ten nadeele van dezen te 
speculeeren, niet hem te libereren door betaling met subrogatie. Het is 
waar, dat betaling met subrogatie niet is cessie noch koop; maar de ratio 
leg%8 is niet enkel dat de voogd geene speculatie mag doen waarvan de 
pupil het voorwerp is, maar zeer stellig dat de voogd niet mag worden 
schuldeischer of regthebber tegenover zgn pupil, en hg geene met die des 
pnpils 'tegenstrgdige belangen moet verkrggen. Door betaling met subrogatie 
wordt hy schuldeischer van den pupil. »Accepter la cession de" moet dus 
hier gelezen worden in den wijderen zin van ^acquérir". 

Alvorens van het fransche regt af te stappen, een laatste woord over 
de waarde en den oorsprong der fictie , waaraan de fransche juristen , zelfs 
I«AURENT, nog zoo sterk vasthouden. De fictie — zoo men overigens fictiep 
toelaat — van verkoop der schuldvordering, gevoegd bjj de werkelijke 
betaling daarvan, is ontoelaatbaar, omdat deze twee juridische qualificatien 
niet betreffen twee nevens elkander staande regtsfeiten, maar hetzelfde 



1) Met deze conclusie bcj^ft men zich dus geenszins buiten het terrein der wet, 
gelijk LausisnT; droit civil, XVIII, 13, meent. 

2) Aldus Dalloz, Obligations, 1883. De actie welke de gesubrogeerde uit eigen 
hoofde als mandataris of negotiorum gestor tegen den schuldenaar hebben moge, 
komt hier niet in aanmerking. Die actie is eene andere dan de subrogatievordering, 
en de accessoria dezer laatste gaan daarop niet over. 
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feit — het geven van geld door den nieawen aan den onden achnldeisehfir 
(of het door den debiteur geyen van door den nienwen schnldeiscfaer yer- 
schaft geld) — , en omdat betaling iB volledige voldoening van het ver- 
schuldigde, en b|j koop slechts een speoulative prgs voor de schuldvordering 
voldaan wordt '). Beide op hetzelfde feit toegepaste qualificatien zgn dos 
geheel tegenstrijdig en sluiten elkander uit. De werkelijke hetaUng van 
eene schuldvordering kan niet gefingeerd worden tevens te zgn voldoening 
van den koopprijs dier vordering. De oude fransche juristen') hebben voor 
hunne fictie gesteund op het romeinsche regt, waar zg uitgedrukt vondBn, 
dat bg cessie van actiën aan een betalenden derde men zich moet voor- 
stellen, dat ei' geene (exünctive) betaling der schuld, maar in zekeren 
zin of veeleer eene voldoening van den koopprgs der actiën, geschiedt Zie 
de bovenaangehaalde 1. 36 D. de solut. (46, 1) »non in solutum acoepit, 
sed q%u)dammodo nomen debitoris vendidit", en 1. 76 D. de solut. (46,3) 
]»quum pretium magis mandatarum actionum solutum"*). De romeinsche 
juristen combineerden hier echter niet eene werkelgkheid en eene fieUe; 
zg zeiden, dat wat eigenlyk ontvangen van betaling is, pour Ie beeoin de 
la cause als verkoop moet beschouwd worden. Tot eene betere juridische 
constructie, dan dit ongelukkig expediënt, zgn zg niet gekomen, i^ zouden 
de juridische constructie der subrogatie ook niet aanvaard hebben, omdat 
zg de aan betaling verbonden substitutie van een nieuwen aan den ouden 
creditor evenzeer zouden verworpen hebben als de cessie van schuldvorde' 
ringy omdat zg geen nieuwen schuldeischer aannamen zonder novatie met 
medewerking des schuldenaars. 
Burgerlijk De bepalingen van den C. C. omtrent subrogatie zijn in de artt.1436^ 
Wetboek. 1439 B. W. overgebragt, zonder dat omtrent den aard der subrogatie een 
woord gewisseld werd. Ook'^de plaats in de afdeeling 9 van betaling" werd 
behouden. Het opschrift ]»du pajement avec subrogation" verviel wel is 



1) Onjuist is daarom wat Dümoulin (qu. 49, n^. 346) zegt: „Qui, aoceptoquod 
sibi debetur, cedit jus suum, vare illud jusio et toto preUo vendit/' Het volle d^t^ro^ 
der schuldvordering is niet het juatum en iotum pretium van verkoop ; die kooppr^ 
is in den regel lager en onzeker. 

2) Verg. boven p. 22/3, 26/7. 

3) L. 76 (4C, 3) : „Modestinus respondit, si (post solutum sine ullo pacto omne 
quod ex causa tutelae debeatur) actiones post aliquod intervallum ccRsae sint, nihil 
ea cessione actum, quum nulla actio superfuerit; quodsi (1^.) ante solutionem hoc 
factum est, vel (2°.) (quum convenisset, ut mandarentur actiones, tune aolutiofaeta 
esset), mandatum subsecutum est, salvas esse mandatas actiones, quum novissimo 
quoque casu pretium magis mandatarum actionum solutum, quam actio, quae fiiit» 
perempta videtur." — In deze plaats wordt de betalende derde — een boj^ van 
den tutor of een solidair medeverbondene contutor — niet aangewezen. In 1. 36 
D. 46, 1 is sprake van een betalenden borg. 
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waar, maar alleen omdat men in de afdeeling »Yan betaling'' slechts de 
3 eerste paragraphen der fransche sectie »dn payement*' behield, zonder 
onderverdeeling in paragraphen en dus zonder opschriften. Evenmin had 
het eenige beteekenis, dat de seotiën van den C. 0. omtrent snbrogatie 
en impntatie van betaling in het B. W. van plaats verwisselden. 

Hieruit volgt, dat al wat over de subrogatie volgens den C. G. gezegd 
is, en bloc op de subrogatie volgens ons B. W. toepasselgk is. 

De hoogl. Opzoomer meent daarentegen, dat de subrogatie, met uitzon- 
dering van het tweede geval der conventionele subrogatie, niet verschilt 
van cessie. > Betaling, zegt hg, moet in het B. W. niet in den juridischen 
zin van dit woord verstaan worden, maar in den feitelgken zin van »aan 
den sohuldeischer het verschuldigde ter hand stellen'' (p. 66) ; de vordering 
blgft in elk opzigt, ook ten aanzien des betaalden schuldeischers , bestaan; 
de gelijktydigheid van betaling en subrogatie wordt vereischt, opdat de 
betaling de schuld niet zou vernietigen vóór de subrogatie of cessie, die 
de vordering op een anderen sohuldeischer doet overgaan^); de betaling 
is slechts het noodzakelijke middel^ de prgs van dien overgang (p. 60); 
de conventionele subrogatie is een verkoopt), weshalve de subrogant tot 
garantie gehouden is (p. 61/2); de beteekening is een vereischte voor den 
regtsovergang ; de onbekwaamheid des verkoopers bestaat ook voor den 
subrogant (p. 70)." 

Deze leer acht ik noch jnridisch-bevredigend , noch consequent. Doch 
waarop berust zij? Inderdaad op geen enkelen objectiven grondslag. Z|j is 
zuiver willekeurig. De hoogl. polemiseert tegen Demolombe, Margade en 
VAN Bell^). Doch van het oude fransche regt, van de onmiddellijke bron 
waaruit de G. G. geput heeft, zegt hg geen woord. Het is alsof de door 
het B. W. vertaalde G. G. de subrogatie uit de lucht had gegrepen. Hg 
versmaadt den vasten bodem der historische interpretatie , die hier a priori 
was aangewezen, om te bouwen — niet op den tekst der zwggende wet, 
maar — op woestijnzand, om zich te houden aan iets wat aan zgne sub- 



1) Men behoeft door „gelijktijdigheid*' niet te voorkomen, dat de betaling den 
tijd hebbe om de schuld te vernietigen, wanneer de betaling geene ware juridische 
betaling, maar slechts een feitelijk ter hand stellen van geld is. En is omgekeerd 
de betaling eene ware betaling, dan oefent zij, niettegenstaande alle gelijktijdigheid 
ran cessie, toch eene schuldvernietigende werking uit. 

2) Is de betaling de prijs van den overgang, bij conventionele subrogatie de 
voldoening van den koopprijs, dan is zij ook eene ware juridische betaling; alleen 
is zij dit dan van den overgangsprijs of van den koopprijs der vordering, niet van 
de vordering zelve. De hoogl. behoefde dus het gewaagde expediënt der „niet 
juridische maar enkel feitelijke" betaling geenszins. 

3) In dieus bekende monographie „De subrogatie". 
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jectdye regtsbeschoawing Yoldoening geeft. De scholdTeniietiging slechts 
ten aanzien des (onden) schnldeischers wordt door het regtsbewnstzgn des 
hoogleeraars afgewezen. ]»Een relatief te niet gaan van eene yerbindtenis, 
zegt hij, een te niet gaan ten opzigte'van den schnldeischers maar met 
▼oortdnren ten opzigte van den schuldenaar, is mjj een wanbegrip*' (p. 
54). Dit is echter de vraag niet; de r^gtsbegrippen van het onde fransche 
regt behoeven niet zoo juist te zijn als die van onzen voortreffelijken 
hoogleeraar, die zich juist door de zuiverheid en scherpheid zgner regts- 
begrippen, en als ik het zoo noemen mag, door zgne juridische denkkracht 
onderscheidt. De vraag , welke de historische natuur is van deze door onzen 
in casu onbewusten wetgever tot ons overgebragte regtsinstelling, en of 
die natuur juridische kettergen bevat, is alsdan quoad jus constitutum 
volkomen onverschillig. Het juridische ]»non possumus'* des hoogleeraars 
is dus niet ontvankelgk. — Doch bovendien, waarom hebben wg hier een 
wanbegrip, waarom meer dan een »blgven bestaan eener yerbindtenis 
niettegenstaande de verandering van schuldeischer*'? Immers hetgeen de 
hoogl. Mr. Eappeune v. d. C. nazegt (p. 55): »Tot de identiteit der 
inschuld is alleen noodig, dat haar onderwerp en de schuldenaar dezelfde 
blgven; verandering van Bchvldeischer is mogelgk; de schuldenaar is ver- 
bonden jegens den schuldeischer of diens regtverkrygenden.'* is eene zuiver 
willekeurige stelling. A priori is eene obligatie tusschen twee bepaalde 
personen aan die personen gebonden. Neemt men aan, dat de erfgenaam 
de juridische persoonlgkheid des erflaters, wat diens nagelaten vermogen 
betreft, voortzet, dan is er geen bezwaar om de voortduring der verbind- 
tenis, den regtsovergang van den erflater op den erfgenaam, zoo wat de 
schulden als wat de schuldvorderingen betreft, te doen gelden. Doch geheel 
iets anders dan de successie universalis is de successio singularis. Met de 
romeinsche juristen kan men meenen dat een vreemde eene schuldvordering 
niet door alienatie kan verkrggen. En meent men het tegendeel, stapt 
men over dit juridisch bezwaar heen, dan is er ook geen afdoend argu- 
ment tegen de regtsopvolging van een nieuwen aan den ouden schuldenaar^ 
en dan is het dus ]»voor de identiteit der schuld onnoodig, dat de schul- 
denaar dezelfde bl^'ve". Tegen de overdragt van schuld door den schuldenaar 
bestaat voorzeker wegens de ongelijke solvabiliteit der menschen een veel 
grooter bezwaar dan tegen de overdragt der schuldvordering door den 
schuldeischer. Doch dit praktische bezwaar valt weg, wanneer de flEiculteit 
van overdragt van schuld is bedongen; en de overdraagbaarheid kan door 
de wet worden vastgesteld^). 



1) Het romeinsche regt erkende de mogelijkheid dier overdragt niet, doch het 
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Prof. Opzoomer wgst, ten gniiBte zgner identificatie van subrogatie en 
oessie, op het in de praktgk ineenvloeien der grenzen tussohen de eerste 
oonyentionele subrogatie en verkoop van schuldyorderingen (p. 69). Het 
is Iwaar: men kan dikwerf twgfelen, hoe eene akte moet geïnterpreteerd 
worden, of partyen verkoop of betaling met subrogatie bedoeld en verrigt 
hebben; doch de oorzaak hiervan is, dat partgen zich dikwerf van onnauw* 
keurige, vage, onjuiste woorden en spreekwazen bedienen, omdat zij hunne 
gedachten niet goed weten uit te drukken. Het is een algemeen verschijnsel, 
dat uit die oorzaak tnsschen verschillende negoüa juris twgfel ontstaat. 
Maar het verkoopen van eene regtsvordering voor den prgs die men er 
Toor krggen kan, en het betaald worden door een derde aan wien men 
uit dien hoofde zijne vordering afstaat, zgn toch niet slechts juridisch 
maar in het werkelgke leven twee handelingen van zeer verschillenden 
aard, die men niet door dezelfde, maar ieder slechts door zgne eigene 
bewoordingen kan uitdrukken. De gedachtengang is in elk dier gevallen 
een geheel andere; daarom ook de gedachtenuitdrukking, zoo deze goed 
is. Is nu die uitdrukking gebrekkig, dan zal men tot opheffing van den 
twyfel op verschillende omstandigheden moeten letten. Is het voUe bedrag 
der vordering voldaan, dan is dit eene sterke presumtie voor subrogatie; 
is eene mindere som voldaan, zonder dat zulks met eene lagere schatting 
van het actueel of eigenlijk of billijkerwyze versdvuldigde bedrag in 
verband stond , dan is er verkoop. Is het initiatief door den derden betaler 
genomen, dan wyst dit op subrogatie; is het initiatief door den (ouden) 
schuldeischer genomen, dan wyst dit op cessie. Is de derde betaler door 
den schuldenaar gezonden; komt hg in diens naam; is er sprake geweest 
Tan het belang des schuldenaars, niet van dat des schuldeischers : zoo 
-wgst dit op subrogatie. 

De hoogl. wil er niet van hooren, dat tusschen de eerste conventionele 
subrogatie en de cessie-verkoop nog dü verschil zou bestaan, dat in het 
algemeen de eerste het belang des schuldenaars, de tweede het belang 
des (ouden) schuldeischers zou dienen (p. 66). :»De derde betaler, z^ hg, 
betaalt eens anders schuld, maar alleen om die zelf in handen te krggen, 
en ai begeert hg ook geen bepaalde winst, hg wil toch niets missen, niets 
verliezen. Aan den anderen kant is het niet altgd een groot voordeel, dat 
de kooper beoogt, en kan de winzucht, die hem bezielt, matig genoeg 
sgn. De prgs, dien hg betaalt, kan geringer zgn dan het bedrag der 



sloot den overgang van etetiën tegen een anderen schuldenaar niet nit. Cf. 1. 4 pr . 
X>. de re jud. (42, 1): verleening der eteUo tegen een procurator die zich daartoe 
Aanbood* 
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inschnldy maar ook grooter, en zal meestal er aan gdyk zgn." Deze 
voorstellingen zgn onjuist. In het werkelijke leven bestaat er van onds 
een groot verschil tusschen beide transactien in hare gewone of s. v. y. 
]»mas8enhafte" verschijning. Een schnldeischer kan voor goede schuldvorde- 
ringen met goede hypotheken of eautien derde betalers tegen subrogatie 
opzoeken, omdat hg geld behoeft en niet wil executeren of dit niet kan, 
dewijl de schuld — eene rente bgv. — niet opvorderbaar is. Maar de 
subrogatie (eerste soort) komt gewoonlijk voor als eene door den schulde- 
naar, in wiens belang de derde optreedt, begeerde, omdat deze den 
schuldenaar uitstel van betaling, verschuiving der opvorderbaarheid , ver- 
laging van rente enz. zou toestaan. De derde tracht dan de vordering »in 
handen te krygen", niet om die tegen den schuldenaar te gebruiken , maar 
om haar in diens belang te bezitten; en dat hij overigens de hypotheken 
en eautien wil behouden, brengt niet mede dat het voor den schuldenaar 
geen voordeel zal zgn hem tot schnldeischer te hebben in plaats van .zgn 
voorganger. Daarentegen is van ouds de verkoop van schuldvorderingen 
ten laste van benarde schuldenaren voor lage prijzen aan gewetenlooze en 
althans gevoellooze en uiterst winzuchtige speculanten, behoorende tot de 
species der woekeraars, op grooten voet gedreven geworden. De cessie van 
schuldvorderingen is daarom een veel bedenkelgker regtsinsielling dan de 
subrogatie. Ik ben overtuigd dat de hoogl. dit zou inzien, zoo hg met 
mg in Egypte geweest ware. Doch ook in Europa en in Nederland is het 
onwaar, i>dat de kooper eener inschuld meestal een aan haar bedrag ge- 
Igken prgs betaalt'*. 

Met de conventionele subrogatie tusschen schuldenaar en geldschieter 
overeengekomen, weet de hoogl. geen weg; want het is onmogelgk haar 
als cessie, als een door den schnldeischer gedanen verkoop, te behandelen. 
Hg acht deze subrogatie, die de regten des schuldeischers — niet volgens 
de wet en uithoofde van het bgzondere karakter der omstandigheden in 
een eigenaardig geval , maar volgens * overleg tusschen geldschieter en 
schuldenaar — eenvoudig zgns ond|^kB overdraagt , eene ongeregtvaardigde 
willekeur, een onregt jegens den schnldeischer. Ik zie het bezwaar niet 
in. De schnldeischer kan bg betaling zelf tot subrogatie medewerken ; doet 
hg het niet, zoo kunnen de schuldenaar en de derde betaler haar, krachtens 
de wet, aan hem opdringen. Daarin is niets tegenstrgdigs, niets scheefs. 
En deze subrogatie, buiten den schnldeischer om en zijns ondanks vast^ 
gesteld, is althans minder erg dan eene cessie door den schnldeischer en 
een derden verkrgger zonder en niettegenstaande den schnldeischer tot 
stand gebragt. Dat de schuldenaar, den schnldeischer betalende, hem zegt: 
:»ik geef mg een anderen schnldeischer met uwe waarborgen" is voor den 
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betaalden schaldeisoher veel minder hinderlgk, dan bet voor den scbnlde- 
naar is, dat de sobaldeiscber bem een anderen sohuldeiscber geeft. Het 
ontrangen yan een crediteur met wien men niet gecontracteerd beeft, is 
voor ieders gevoel kwetsend, ook dan wanneer bet niet gevaarlijk of 
Bcbadelgk wordt geacbt^). 

De boogl. zeide ik, weet met deze tweede subrogatie geen weg. ]»Zg is, 
meent bg, in strgd met strenge regtsbeginselen', op grond van overwe- 
gingen van regt en billgkbeid (wier waarde bg ontkent) toegelaten; en 
er bl^ft slecbts over baar te bescbonwen als eene door de betaling bewerkte 
opheffing eener verbindteuis , van welke eenvoudig, als ware ze niet op- 
gebeyen, de waarborgen, kracbtens den wil des wetgevers, op de gebeel 
nieuwe verbindtenis overgaan , die door novatie bare plaats inneemt. Terw^l 
de eerste subrogatie niets anders is dan cessie, is de tweede novatie,'^ 
(p. 78/9). Dit laatste: »de subrogatie is novatie*' — d. i.: voor de door 
betaling opgebeven obligatie treedt kracbtens den vnl des wetgevers eene 
nieuwe, van de oude niet verscbillende en al hare waarborgen inhoudende, 
in de plaats — is zeker eenvoudiger dan het voorafgaande: dat aan de 
nieuwe verbindtenis, die voor de oude door noyatie in de plaats is gekomen , 
de waarborgen der opgehevene oude, als ware ze niet opgeheven, worden 
toegevoegd. Ik meen dat de laatste versie de eigenlgke bedoeling des 
boogleeraars uitdrukt; hij neemt aan dat de tweede subrogatie de obligatie 
niet slechts ten aanzien des scbuldeiscbers maar geheel vernietigt, en dat 
een geheel nieuwe bg wettelgke novatie daarvoor in de plaats treedt^). 
Deze constructie is even willekeurig als die der oyerige subrogatien. Zg 



1) Niet alleen onder de met overdragt van schuldvorderingen onbekende egyptiache 
fellahs, wier schuldbekentenissen aan de vreemde woekeraars verkocht werden. „On 
aait que cette mutation de créancier n*entre nuUement dans leur maniere de voir, 
et que leur oonscience juridique proteste énergiquement lorsqu'ils disent: ,Je ne 
connais pas" ou „je n'acoepte pas Ie prétendu créancier". On aait combien ils sont 
mécontents et indignés lorsque, comme ils Texpriment, leur créancier les a vendus." 
(Egyptische gemengde vonnissen, p. 132). Dit natuurlijke protest is bij ons wel 
verzwakt; maar nog niet verdwenen. 

S) De ten aanzien van deze subrogatie door hem gedane conoessien, nl. dat de 
schuld voor den schuldeischer niet overgaat maar te niet gaat, en dat er geen 
verkoop plaats heeft, zijn overigens niet van groot praktisch belang, omdat hier de 
beteekening aan den betalenden en zelf tot de subrogatie medewerkenden schulde- 
naar wegvalt, en de onbekwaamheid des subrogants om te verkoopen niet in aan- 
merking kan komen, wtor hij in het geheel niet tot de subrogatie medewerkt. 
Daarentegen komt hij, door gemelde concessien, vrij van de garantie der schuld- 
vordering, en gaan de op de betaalde vordering gevestigde pandregten te niet. Aan 
dit 'laatste regtsgevolg heeft de hoogl. nergens aandacht geschonken. 
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berust alleen op des hoogleeraars goedvinden. Wel betreedt hg, in zgne 
aanteekening op art. 1437, ten aanzien der tweede conventionele snbro- 
gatie eenigszins het historisch terrein, maar voorzeker heeft hg zgne 
opvatting niet aan de geschiedenis ontleend. 
Art. léiSS, Nu het juridische wezen der snbrogatie volgens het B. W. niet meer 
3^. B. W. voor ons in het duister ligt : kunnen wij overgaan tot de vraag , of zg 
aan solidaire medeschuldenaren en borgen die den schnldeischer betalen, 
verleend wordt; en kunnen wg art. 1438 3^. in oogenschouw nemen. 

De cessio necessaria ten gunste van solidaire medeschuldenaren en daar* 
onder borgen, het beneficium cedendarum acÜonum, is ook in het oude 
fransche regt opgenomen, en daarop is vervolgens de term en het begrip 
van subrogation toegepast geworden. Tegen het algemeen gevoelen der 
doctores heefb Dumoulin beweerd en uit de Pandekten trachten te bewgzen, 
dat de solidaire schuldenaren en borgen van regtswege, zonder eenige 
daad des schuldeischers of des schuldenaars , worden gesubrogeerd ^). (ïelgk 
Pothier') mededeelt, werd deze meening noch in de scholen, noch in 
de praktgk, noch in de jurisprudentie der arresten aangenomen'). Tevens 
wederlegt Pothier uitvoerig de meening van' Dumoolin , en leert hg, dat, 
overeenkomstig met de communis opinio, de subrogatie door den soknlde- 
naar uitdrukkelgk moet worden gevorderd, doch dat, zoo de schuldenaar 
die niet verleent of zelfs weigert, de wet »supplée et subroge eUe-mème 
Ie debiteur qui a requis la subrogation". Hg voegt er bg, dat de solida- 
riteit bg deze subrogatie *) verloren gaat ten aanzien der medeschuldenaren 
en de gesubrogeerde eiken sohuldenaar slechts voor zgn aandeel kan aan- 
spreken, en dat het deel van den insolventen medeschuldenaar onder de 
solventen wordt omgeslagen. — Bg gebreke van subrogatie heeft de betaler, 
volgens Pothier, in ieder geval eene actie tegen de solidaire medeechul- 
denaren, nl; de actio pro socio voor elke gemeene schuld en de actie 
mandati in alle andere gevallen (met name wanneer de schuld slechts één 
der debiteuren aangaat, in welk geval de overigen als zgne borgen worden 
beschouwd), behalve bg solidaire schuld van meerderen wegens delict; in 
* welk geval, volgens de fransche jurisprudentie , in strijd met het romeinsche 
regt, doch op grond der billgkheid , de utilis negotorium gestorum gegeven 



1) Ib zijne voormelde prima solemnis lectio Dolana (gehouden te D61e in Bourgogne). 

2) Obl. 280. 

3) Noch in de coutomes, behalve in de ooutume réformée van Bretagne (Tottllusb 
Vn, 247). Het gevoelen van Dümoülin wordt zelÜB noch gediscuteerd noc)i aan- 
gehaald door Rbnüsson, Subrog. chap. VH, n**. 61 seqq., chap. IX, n®. 7. 

4) Terwijl daarentegen de overgang der hypotheken en verdere acceasoria, waarop 
juist zooveel prijs werd gesteld, blijft. 
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werd. Alsoo heeft de medeechaldenaar die bg de betaling geene subrogatie 
gevorderd heeft, gelgk Pothier zegt, i^de san chef, contre chacun de ses 
oodébiteors, une actian poor répéter la part dont chacnn est tenn de la 
dette''; en deze actie is slechts ^différente selon les différentes canses d'ou 
procédé la dette'' ^). 

Met deze plaats van Pothier voor oogen bepaalde de C. C. in art. 1213/4 
het volgende: 

L'obligation contractée solidairemeut envers ie créancier se divise de plein droit 
entre les debiteurs, qui n'en sont tenos entre eoz qae cbacun pour sa port ei por- 
tion, — Le codébiteur d'ane dette solidaire, qui Fa payée en entier, ne peutr^^^ 
contre les autres que les part €t porium de ohaonn d'eax.>). 

Alzoo verwierp de C. C. de subrogatie, hetzg necessaria, hetzg ipso jure 
intredende, in de tot de sohnldaandeelen beperkte solidaire actie met 
acoeBSoria; en verleende hy daarentegen de algemeene (niet solidaire, niet 
door subrogatie verkregene, maar) eigene actie zonder accessoria tot terug- 
vordering der schuldaandeelen. 

Omtrent de vordering van den borg die betaald heeft , tegen den hoofd- 
schuldenaar zegt Pothier'); dat de borg, zoo hij zich heeft doen subro- 
geren, de actie des schuldeischers tegen den hoofdschuldenaar uitoefent, 
doch zoo hg de subrogatie verzuimd heeft, uit eigen hoofde "^de sonchef* 
de contraria mandati of negotiorum gestorum tegen den hoofdschuldenaar 
heeft. — Met deze uitspraken voor oogen bepaalde de C. G. in art. 2029: 

La cantion qui a payé la dette^ est subrogée a tous los droits qu'avait le créan- 
cier contre le débüeur. 

Hier verwierp alzoo de C. G. de actie uit eigen hoofde, en verleende zy 
de subrogatie, niet als necessaria, maar als ipso jure intredende. 

Wat betreft het verhaal op de medeborgen, zoo zegt Pothier: dat de 
borg die betaald heeft, de actiën des schuldeischers tegen zyne medeborgen 
kan instellen, zoo hg zich heeft doen subrogeren; doch dat hg bg gebreke 
hiervan eene actie de 9<m chef heeft, en zulks, hoezeer in strgd met het 
romeinsche regt, volgens ]»nos jurisconsultes fran9ai8**^); en dat die actie 
is de utilis negotiorum gestorum. 

Hierop bepaalde art. 2033 G. G. : 



1) PoTHiBu, ObL 282. 

2) Deze twee volzinnen had men in eene enkele kunnen samensmelten: ,»Iie co- 
débiteur d'une dette sohdaire, qui Ta payée, peut répéter contre les autres les part 
et portion de ohacun d'eux." 

3) Oblig. 430. 

4) Tevens overeenkomstig art. 194 der ooutume réformée de Bretagne, Pothxeb, 
ObL, 446. 

9 
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Lorsqae plusieurs personnes ont oaütionné uu même debiteur poor une même dette, U 
cautioQ qui a acquitté Ia dette, a reeourn contre les autres caationa, chacone poor 
sa part et poriion. 

Alzoo verwierp de G. C. de subrogatie voor het verhaal tegen de mede- 
borgen, en koos zy de eigene actie van den borg zonder accessoria tot 
terugvordering d6r schuldaandeelen. Het verschil, de tegenstelling tusschen 
art. 2029 en 2033, is zonneklaar; het is onmiskenbaar, dat de borg ten 
aanzien des hoofdschuldenaars ipso jure gesubrogeerd is voor de geheele 
schuld, en ten aanzien der medeborgen slechts eene actie uit eigen hoofde 
heeft voor ieders schuldaandeel. 

De oratorische en oppervlakkige nabetrachtingen in de »exposée des 
motifs*' en ]»rapports" over de ontwerpen van den C. C. gegeven, hebben 
in het algemeen weinig of geene interpretative waarde ; de reflexien toch 
over den reeds vastgestelden en daarna onveranderd gebleven tezt kannen 
den histonschen zin der gecompileerde regtsbepalingen niet veranderen. Het 
is echter niet overbodig er kennis van te nemen. — Vooreerst ten aanzien 
der solidaire medeschuldenaren. In den ]»exposé des moti£3'* van Bioot 
Préameneu lezen wg: 

Le reccors des codébiteuis entre eux . . . ne peut ètre par action solidaire — 
Lorê même que Ie debiteur qui a payé la totalité, eêt mbrogé dans tous les droits 
du créancier, il ne doit pas être admis a exercer celui de la solidarité, parce qu'alois 
il y aurait un circuit d'actions réciproques 

Uit dit lors même blijkt dat Bigot Préameneu de subrogatie beschouwde 
als niet van regtswege intredende maar door den schuldeischer kunnende 
verleend worden. — De tribun Favard zwygt over dit punt in zgn rap- 
port. — De tribun Mourigault zegt in het zgne slechts, dat de betaling 
door eenen der medeschuldenaren de overigen bevrgdt. 

sauf le recours de celui qui a fait le paiement, contre chacun des autres codébi- 
teurs pour le remboursement de ieurs portions .... 

Mourigault spreekt hier dus, zonder subrogatie te vermelden , eenvoudig 
van een recours, gelijk art. 1214 G. C. enkel van répéter sprak. — Ten 
aanzien der medeborgen lezen w^ in den ^exposé des motifs'* van Treilhard: 

U faut actuellement examiner Ie cautiounement dans ses effets entte la caotion 
et le debiteur. La caution paie a déibut de paiement de Ia part du debiteur. Le 
premier effet de ce paiement a du être la subrogation de Ia caution a tous les 
droits du eréander. Cest un troisième benefice que La loi accorde au fidéjoaseur; 
il n'a paa besoin de requénr oette subrogation; elle est prononcée par la loi paroe 
qu'elle résulte du seul fait du paiement, et nous avons écarté les vaiaes sabtiUtés 
par lesquelles on se croyait obligé de substituer a une subrc^tion qui n'était pas 
expressément donnée, une action prétendue de mandat. L'action du créaacier paaae 
dans Ia main de la caution, et le recours de celle-ci contre le debiteur embnsse 
le ptincipal, les interets etc. 
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Uit deze nabetraohtiug blgkt, dat Tbeilhard art. 2029 niet goed ge- 
lezen heeft. Dit artikel snbrogeert niet „k toaa les droits dn créancier", 
maar j^k tons lee droits qn'avait Ie créancier contra Ie déhiteur*\ Meende 
Treilhard, dat men deze woorden „contre Ie debiteur" moest wegdenken, 
of ze beschouwen als eene partiele toepassing van het beginsel der subro- 
gatie (al werd die toepassing daarna in art 2033 niet voortgezet), zoo 
had hg dit moeten zeggen en motiveren. Overigens gaat h|j voort te spreken , 
alsof :»ce bénéfioe, cette subrogation prononcée par la loi", alleen den 
hoofdschuldenaar betreft, tegen wien nl. vroeger de ]»action prétendue de 
mandaf' werd gegeven; en hij gewaagt daarna ook van eene enkele ^ac- 
tion du créancier", die nl tegen den ]pdébiteur*'. — Treilhard zegt verder : 

Nous voici parvenus h Peffet da caationnement entre les cantions. La cantion 
qui paie est sabrogée aux droits du créancier; la cantion pent donc exercer centre 
les cofidéjussenrs, chacun ponr leur part, les droits que Ie créancier exercerait lui- 
luême s'il n'était pas payé. 

Wg aanschouwen hier een schoon voorbeeld van gebrekkige nabetrachting. 
Treilhard verzuimt om art. 2033 nog eens met art. 2029 te vergelijken. 
Dat het laatste van subrogatie aan den debiteur, het eerste in het geheel 
niet van subrogatie spreekt , merkt hij niet op. Hg is er slechts op bedacht 
om aan de ]>législateurs" voor het verhaal op de medeborgen een regtsgrond 
te verscha£fen; en terwgl hg van de ]»vaines subtilités" die hier vroeger 
de ]»utilis negotiorum gestorum actio'' aanwendbaar achtten, niets wilde 
weten, greep hij naar de algemeene subrogatie van den borg, welke hg 
ten onregte en bg vergissing reeds vroeger als een ]»béné£ice que la loi 
(== in art. 2029) accorde au fidéjusseur" vermeld had. — De tribun 
Chabot zegt in zijn rapport het volgende: 

Lorsque la cantion a payé, même volontairement et sans poursnite, elle a d€ 
droU nn recours cotUre Ie debiteur; elle est svJbrogée enüèremeni aux droiU du créancier. 

Dit ]»subrogé entièrement'* aan >les droits du créancier" zal, vermits er 
alleen van den debiteur sprake is, overeenkomstig de wet moeten aange- 
vuld worden met de onmiddellgk voorafgaande woorden >contre Ie debiteur**. 
Ook in het aan den geciteerden volzin voorafgaande was alleen sprake 
van den regtsgrond van het verhaal der borgen op den hoofdschuldenaar. 
Chabot spreekt daarna over den regtsgrond eener door de loi romaine niet 
verleende actie tegen de medeborgen. Die regtsgrond bestaat, meent hij ; want 

Celui des fidéjnsseurs qui paie la dette, fait réellement Paffaire de ses oofidéjas- 
aeurs» en même temps qn'il fait la sienne et celle du debiteur, puisqu'en payant 
O libère les cofidéjusseurs, comme U se libère lui-même de la dette qui leur était 
eommime ^ tous; il est donc équitable, puisqu'ils profitent tons dn paiement, que 
ohacun d'enx en sopporte sa part. Aussi la loi romaine n'était pas snivie en France 
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et Ie projet de loi ne Ta point adoptée. Il dispose au ooatraire expressément qae 
oelui des oofidéjosseors qoi a aoqoitté la dette, a recoars contre les autres, chaoon 
pour sa part et portion. 

De actie, door de ]»loi romaine" niet/ len France" wel, verleend , waar- 
YOGor Ghabot een regtsgrond zoekt en vindt, is niet de door sabrogatie 
yerkregene^ maar de actie uit eigen hoofde, de ntilis negotiomm gesto- 
rnm volgens Pothier; en het is deze yrecoors*', welken het wetsontwerp, 
volgens Ghabot, heeft opgenomen. Yan sabrogatie tosschen de medeborgen 
is dos bij dezen tribun geen sprake. — Wij hebben ten slotte nog een 
ydisconrs", namens den ^tribonat'* door den tribun Lahary in het corps 
législatif uitgesproken. Ten aanzien van het verhaal op den hoofdschulde- 
naar bespreekt hij alleen de sjustice'' of niet-justice daarvan in verschil- 
lende gevallen, zonder van subrogatie te gewagen. Met betrekking tot het 
verhaal op de medeborgen zegt h^: 

Par une de ces subtilités qu'on regrette de trouver si souvent dans les lois 
romaines, elles déddaient que la oaution ne pouvait, sans une subro^iUiom expreue 
OU sans que Ie juge 1'eüt prononcé, répéter de ses oofildéjusseurs oe qu'elle avait 
pajé k leur décharge. Le projet de loi est beaucoup plus sage; il veut, dans 1'art 9033, 
que, lorsque plusieurs personnes onfc cautionné un même debiteur, la caution qui a ac- 
quitte la dette, puisse avoir recours contre les autres oautions, chacune pour sa part 
et portion. 

Volgens Lahary is de door het al te subtile romeinsche regt geweigerde 
en door de zooveel wgzere fransche wet toegekende actie die uit eigen 
hoofde, waaraan alzoo geene subrogatie verbonden is. 

De aan de wettelijke sanctie der wetsontwerpen van den G. G. ten aan- 
zien van solidariteit en horgtogt voora%egane oratorie levert dus althans 
niets op, wat ons zou kunnen doen betw^felen, dat volgens de artikelen 
2013/4, 2029 en 2033 G. G.: l''. de borg die betaald heeft, van regtswege 
in de vordering des schuldeischers tegen den medeschuldenaar is gesubio- 
geerd, en 2^. de solidaire medeschuldenaren en borgen tegen elkander 
eene actie uit eigen hoofde zonder subrogatie hebben. 

a. 1351, 3°. Wat moeten w^ nu echter doen met art. 1251, 3^. G. G.: 
C. C. 

La subrogation a lieu de plein droit ... au profit de celui qui ^ni tenu avee 

d^atUreê ou pow éPauireê au paiement de la dette, avait itUérSt de Taoquitter. 

Het numero 3 der subrogation de plein droit is, gelgk boven (p. 20) 
werd aangetoond, door den compilator aan de hoofdplaats van Pothieb 
over de subrogatie ontleend; doch de uitdrukkingen ^ètre tenu avec d*autres 
OU pour d'autres'* en ]»avait intérèt de Tacquitter" komen op die plaats 
niet voor. Z^ zgn ontleend aan de ]»Obligations*' n^. 280 en 556, hande- 
lende over solidariteit en over cessie van actiën. Pothusr spreekt in n^ 
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556 ééns, in 280 driemaal van een ]»codébiteur solidaire*', van eene ]»caation'* 
en ]»généralement'* van y>UmB cenx qni doivent avec d aatres ca ponr d'antres". 
i^Avoir intérdt de Taoquitter" vinden wg ook op beide plaatsen, met de 
bewering dat dit belang, dit ]»JTiste intérèt*', een regt op de cessie van 
actiën medebrengt In n^. 556 wordt daarbg nog gevoegd, dat dit regt 
of de verpligting des schuldeischers om z^e actiën te cederen gegrond is 
Bsor oette règle d'éqnité qu'étant obligés d*aimer tons les hommes, nons 
sommes obligës de leur aocorder toates les choses qu*ils ont intérèt d'avoir, 
lorsqne nons ponvons les leur accorder sans qn'il nons en coüte rien'*. 
Daarna wordt gezegd, dat uit dien hoofde de cessie niet kan geweigerd 
worden aan een ]»dóbitenr solidaire", aan eene >caution" en ]»généralement'* 
& tons cenx qui étant tenns de la dette, ont intérèt de s'en faire acqnitter 
par cenx pour qui ou avec qui üs sont debiteurs*'. Hieruit blgkt dus, 
dat de het regt op subrogatie justifierende ]»intérèt" wordt toegeschreven 
aan allen die ]»pour ou avec d'autres" schuldig zgn, waaronder solidaire 
medeschuldenaren en borgen. Men meene alzoo niet , dat voor de subrogatie 
twee vereischten gesteld zgn: 1^. dat de betaler met of voor anderen 
verbonden is; 2°. dat hij, betalende, belang heeft dit te doen, een belang 
dat bgv. aanwezig is, zoo h|j vervolgd wordt tot betaling, doch geenszins 
zoo de schuldeischer hem met rust laat, of hem wel tot betaling uitnoo- 
digt, doch het aan z|jne beleefdheid overlaat of hg zulks doen wil. Het 
>belang*' en het ]»voor en met anderen schuldig zijn" zgn coextensief. Het 
^belang" bestaat steeds en slechts bg ]»schuld met of voor anderen". 

Ik heb niet gevonden dat met yavec d autres ou pour d'autres" iets 
bepaalds bedoeld kan zijn, noch opk dat wg hier te doen hebben met 
eene gegkte, door Pothier aan vroegere auteurs ontleende uitdrukking. 
Bg eerste lezing zou men kunnen denken, dat :Davec d'autres" op solidaire 
medeschuldenaren in het algemeen, en :Dpour d autres** speciaal opborgen 
sloeg; doch dit is geenszins het geval. Het woordje ou is niet onderschei- 
dend, maar duidt synonymie aan: twee aanduidingen voor dezelfde zaak. 
Zoo wordt het ook bg de fransche schrgvers opgevat'): :Davec d*autres" 
kan ook den borg aanduiden ten aanzien des hoofdschuldenaars; ]»pour 
d'autres" kan ook alle solidaire medeschuldenaren aanduiden, in zoover 
zij boven hun eigenlgk schuldaandeel voor hunne medeschuldenaren ge- 
houden zgn. Bij Renusson vind ik het woordje avec — bijv. ]»ètre obligé 
avec d'autres" als omschrgving van ]»coobligé*' — in het geheel niet. Hij 
spreekt alleen van hen die ]PS*obligent solidairement les uns pour les autres*', 
en noemt hen Ben quelque fa9on caution respectivement les uns pour les 



1) Zie TouLLiEB Vn, 149 en Dalloz, Obligationa, 1949. 
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antres"^). Ook bij Dumouun, met wiens bescfaonwingen in deze materie 
PoTHiER zich bgzonder bezig houdt ^ vind ik niets waaraan Pothieb zgn 
avec en pour (Vautres ontleend zou kunnen hebben ^). Leest men Pothieb, 
Oblig. 280, dan zou men meenen, dat h^ de geheele zinsnede iet géné- 
ralement tous ceux qui payaient ce qu^ils devaient avec d'autres ou ponr 
d*autres'' bg Dumoulin gevonden had, of althans dat de elementen dier 
zinsnede het door Dumouun gezegde nauwkeurig resumeerden. Toullieb 
heeft dit ook gemeend (n°. 247). Er is echter niets van te vinden bg 
Dumoulin. De zinsnede, wat inhoud en vorm betreft, behoort geheel aan 

POTHIER. 

Ten bewijze dat ook bg Pothier (n^. 280) avec niet op den icodébiteor 
solidaire", pour niet op de cauiian slaat, kan ten overvloede strekken, 
dat terwijl alle drie malen eerst de icodébiteur solidaire" daarna de icau- 
tion*' vermeld wordt, de eerste maal daarop volgt :»pour d'autres ou avec 
d'autres", de beide volgende malen j>avec d'autres ou pour d'autres*'. In 
n^. 556 volgt weder :»pour qui ou avec qui*'. 

Uit Pothier in verband met "bétant" blpt alzoo, dat art 1251, 3^. 
0. C. slechts één ding voor de subrogatie vordert: het niet nader gedefi- 
nieerde en inderdaad zeer onbepaalde jDêtre tenu avec d'autres on pour 
d'autres", waaruit het de subrogatie regtvaardigende belang des betalers 
volgt. Men moet aannemen dat de wetgever, zóó sprekende en den codé- 
biteur solidaire en de caution ter zijde schuivende, slechts een beginsel 
heeft willen uitdrukken dat nader zou worden toegepast ter plaatse waar 
het behoort : d44r waar hg de verschillende gevallen behandelt, voor welke 
hij deze soort van subrogatie zou willen toestaan. De andere gevallen van 
legale subrogatie zgn in art. 1251 individueel en nauwkeurig aangewezen. 
Hier daarentegen eene vage categorie aanduidende, heeft de wet slechts 
volledigheidshalve of pro memoria datgene vermeld, waarvan men elders 
de toepassing zou vinden. 

In de bijzondere loei der solidariteit en der cautie heeft de compilator 
van den 0. C. zich om de geheele in art. 1251 , 3°. gemaakte réserve niet 
meer bekommerd. Alleen aan den borg tegen den hoofdsohuld^iaar verschaft 
h^ subrogatie; niet aan de medeschuldenaren en borgen onderling. Dat 



1) Ghap. Vn, no. 67, 68, IX. 1. 

2) Tract. coatractuum et usararum (Tomé II) Qaaest. 46 — 19, en Prima solem- 
nis lectio Dolana (Tomé III). In die lectio, no. 30, lezen wij: ,JSi au tem, qui 
pro alio tenetur, tamquam alieno morbo laboranti^ faciUus subvenitur, at..poBsit.. 
cessionem exigere." „Pro alio teneri" wordt hier in vagen zin gebezigd, geenszins 
bepaald voor cautie. 
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h$ daarmede aan art. 1251, 3°. te kort deed, soh^nt niet bg hem opge- 
komen te zgn'. 

Ook de officiële oratorie heeft art 1251, 3^. niet met de artikelen be- 
trekkelgk solidariteit en cautie in verband gebragt. — Biqot Préameneu 
zegt in zgn ]»expo8é des motife*': 

Quant k la subrogation de plein draii, elle a liea dans tous les cas ob un eodé- 
biieur^ une eauHon, et eti général tous ceux qui étant ienus avee d^aukreê ou pour 
{Tautres au paiemeat de la dette avaieni intéréi de PaeqmUer. L'équité ne permet- 
trait pas de se prévaloir de ce qu'ils n'ont pas requU la subrogation, ils en avaient 
Ie drdt, etc. 

Bigot Préameneu vervolgt, dat daarom de betaler moet geacht worden 
de subrogatie gevorderd en de sohuldeischer die toegestaan te hebben; 
weshalve de subrogatie, overeenkomstig Dumoulin, in weerwil van het 
romeinsche regt, van regtswege intreedt. Op dit van regtswege, overeen- 
komstig DuMOUUN en tegen Pothier, had de redenaar zijn oog gevestigd; 
niet op de vraag in weXke gevallen nu eigenlijk deze soort van subrogatie 
zou plaats hebben. Hij voegt uit Pothier de woorden ]»un codébiteur, une 
caution et en général tous" b^ de aan de wet ontleende woorden ]»ceuz 
qui étant tenus avec d*autres ou pour d'autres au paiement de la dette 
avaient intérêt de Tacquitter*' : maar hij denkt er niet aan om de aldus 
subsidiair geworden algemeene qualificatie te verklaren. H^ vergeet ook 
geheel zijn vroegere lors même (boven p. 43), waarmede hg ten aanzien 
van solidaire medeschuldenaren de -legale subrogatie ontkende I ! — De 
tribun Favard vermeldt woordelijk en zonder commentaar den geheelen 
inhoud van art. 1251. — Niet veel meer doet de tribun Mourioault. 
Hg zegt: 

La subrogation legale est celle ... qui appartient de droit ... 4^. k tout individu 
qui, étant tenu de la dette avec d'autres ou pour d'autres, 1'acquitte. Toutes ces 
personnes, qui avaient un intéret eertain k acquitter des dettes, sauf leur recours, 
et qui servent en les acquittant leur debiteur ou leur ooobligé comme eux-mêmes, 
méritaient évidemment cette faveur. 

Mouricault maakt dus uit, dat de met of voor anderen verbondenen 
altgd belang hebben bij de betaling. Jammer genoeg definieert hij hen 
niet. — Geen der drie oratoren heeft alzoo getracht om het laveo d'autres 
ou pour d'autres'* te verklaren , terwijl de eerste slechts de solidaire schul- 
denaren en borgen als daartoe behoorende heeft vermeld, en de derde 
daarop van verre gewezen heeft. 

De aangehaalde woorden ]»avec d'autres ou pour d'autres'' zijn te onbe- 
paald om als een regel ter toepassing voor den regier te kunnen gelden. 
Eigenaardig bevatten zjj slechts een regel ter nadere uitwerking voor den 
tueigever. 
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Laat ons echter na eens abstractie maken van het feit, dat art. 1251, 
3^. slechts eene algemeene, eene verklaring en begrenzing behoerende 
categorie vermeldt; en onderstellen w^ dat aldaar bepaaldelijk solidaire 
schaldenaren en borgen worden aangedaid. Wij verkregen dan een conflict 
tasschen de algemeene bepaling in den locas van subrogatie en de bgzon- 
dere bepalingen in de loei handelende over de bijzondere regtsinstitaten 
van solidariteit en borgtogt, alwaar sabrogatie tegen den hoofdschuldenaar 
is bepaald en tegen alle andere pai*t^en is uitgesloten. Uitgesloten, geens- 
zins volgens den regel ]»qui de uno dicit, de altere negat'*^), maar op 
grond der historische interpretatie, welke aantoont, dat men, kiezende 
tusschen sabrogatie en actie uit eigen hoofde, de eerste aan den borg 
tegen den hoofdschuldenaar, de laatste tusschen medeschuldenaren en bor- 
gen heeft toegekend. By een soortgel^k conflict nu moet ongetwijfeld, 
oeteris paribus, de algemeene locus wijken voor de bijzondere loei waarin 
eene bgzondere regtsinstelling is ontwikkeld. — Nu zegge men niet: >de 
subrogatie is eene b^zondere regtsinstelling even goed als solidariteit en 
borgtogt; en evenzeer als subrogatie kunnen deze laatsten in allerlei negotia 
juris voorkomen". Met betrekking toch tot de opsomming der gevallen 
van subrogatie , zgn de bepalingen omtrent solidariteit en borgtogt , waarbg 
de subrogatie zou kunnen voorkomen, bgzondere loei, — Ik vat niet, hoe 
men het conflict in tegenovergestelden zin zou kunnen oplossen. De aandacht 
des wetgevers ten aanzien van het verhaal tegen den hoofdschuldenaar en 
tusschen medeschuldenaren en borgen is veel intenser , veel meer gespannen 
geweest, toen hij de materien van solidariteit en borgtogt regelde, dan 
toen hij de gevallen van subrogatie opsomde. Bjj die opsomming had hg 
voor oogen, dat de gevallen van subrogatie wegens gemeld verhaal in de 
bijzondere materien terug zouden keeren; de solidariteit en den borgtogt 
behandelende, was h^ zich bewust dat hy dat verhaal definitief en in het 
laatste ressort regelde. 

Nog ééne tegenwerping laat zich voorzien. Z|j is deze, dat men zoo 
lang mogelijk moet aannemen dat wetsbepalingen die niet harmoniëren, 
slechts een schgnbaar conflict vormen, en ze dus moet trachten te conci- 
liëren. In casu zou men zóó kunnen conciliëren, dat de artikelen 1214 
en 2033 bepaalden, dat tusschen medeschuldenaren en borgen een verhaal 
zou bestaan, en art. 1251, 3^. daarb^ voegde ]»met subrogatie*M)it laatste 
art. zou dan als eene aanvulling der twee eersten moeten beschouwd 



1) Art. 2029 G. C. staat niet tot art. 2033 ais een artikel dat spreekt, tot een 
artikel dat zwijgt. Het eerste bepaalt niet iets wat het andere nalaat te bepalen; 
doch beide artikelen bepalen iets verschillends : subrogatie en eigen actie. 
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worden. Deze conciliatie van onmiskenbare conflicten — wanneer volgens 
&lle grondslagen van interpretatie twee plaatsen in de wet tegenstrgdige 
bepalingen geven ^) — is echter een zeer slechte methode van interpretatie. 
Men behoort uit te maken welke der twee bepalingen voor de andere 
wijken moet, in plaats van de eene door de andere te laten uitbreiden of 
inkorten of van ieder wat te nemen, als ware het om ze beiden tevreden 
te stellen. Deze conciliatiezucht hangt samen met den cultus der wet die 
in de voiïge eeuw heerschte en in het revolntionnaire t^dperk ten top 
steeg. — Van de in casu voorgestelde conciliatie kan echter geene sprake 
zijn, omdat, gel^k reeds gezegd werd, de subrogatie niet kan gelden als 
eene toevoeging aan het reeds toegestane verhaal tnsschen codebiteuren en 
borgen. De actie uit eigen hoofde is gegrond op eene zelfstandige en in 
zoover nieuwe obligatie tusschen den betaler en den schuldenaar; de subro- 
gatie , ofschoon de obligatie ten aanzien van den schuldeischer vernietigende, 
doet de bestaande schuldvordering tegen de medeschuldenaren of mede- 
borgen slechts op den betaler overgaan met beperking tot de schuldaan- 
deelen. In jure geschiedt er dus in beide gevallen iets geheel verschillends ; 
men heeft niet te doen met een gemeenschappelijk verhaal, waarbg de 
overgang der accessoria in de solidaire vordering des betalers al of niet 
kan komen. 

Ten slotte wgs ik nog op drie omstandigheden, die in de oplossing van 
het conflict ook sterk ten nadeele der algemeene bepalmg in zake van 
subrogatie spreken. De subrogatie is 1^. altgd geweest en in den G. G. 
gebleven een uitzonderingsregi, In dubio en ceteris paribus moet dus 
tegen de subrogatie geconcludeerd worden. Hier komt 2^. bij, dat de 
subrogatie van solidaire medeschuldenaren en borgen, gel^k reeds werd 
opgemerkt^), eene afwijkende, eene exceptionele soort van subrogatie is. 
In alle andere gevallen is de betaler (of geldverschaffer) die gesubrogeerd 
wordt, niets schuldig aan den schuldeischer. Medeschuldenaren en borgen 
betalen slechts ten volle wat zij solidair schuldig zgn. Eindel^k 3®. heeft 
de wet, zeer rationeel, onderscheid gemaakt tusschen het verhaal van den 
borg tegen den hoofdschuldenaar en het verhaal tusschen medeschuldenaren 
en borgen onderling. Tegen den hoofdschuldenaar, die inderdaad volgens 
den aard der borgtogt het volle bedrag vóór de borgen behoorde te be- 
talen, heeft zij subrogatie voor het volle bedrag der vordering toegestaan; 
tegen de medeschuldenaren en borgen, die onder elkander slechts hunne 



1) Voorgeschreven in het ontwerp van 1820. Zie de inleiding tot deze regtsvragen. 

2) Zie boven p. 113, noot. 3. 
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schnldaandeelen behooren bg te dragen , heeft zg slechts eene actie nit eigen 
hoofde voor ieders aandeel verleend. Door dit weldoordachte stelsel wordt 
het ondoordachte art. 1251, 3». uit het veld geslagen. 

Dat de fransche jnrisprudentie op grond van art 1251, 3^, G. C. de 
Subrogatie tnsschen solidaire medeschnldenaren en borgen heeft aangenomen, 
kan aan het verkregen resultaat geen afbreuk doen. Die jurisprudentie 
heeft zich hare taak gemakkelgk gemaakt; want z^ heeft de quaestie die 
uit de historische interpretatie van art. 1251. 3<>. en reeds dadelyk uit de 
vergelgking met art. 1213/4, 2029 en 2033 ontstond, niet eens gesteld. 
Bg zulk een w^'ze van doen of liever van niets doen, is zg in casu non 
audienda. 

Ziehier wat Touluer zegt ter interpretatie van art. 1251, 3^: 

Gette disposition s'applique d*abord aux codébitears . . . ensoite aux caations oa 
ftdéjasseurs . . . EUe est même répHée a Pégard de ces derniers dans Part. 2029 qni 
porte : „La caatioii . . est sabrogée ^ tous les drdts qu'avait Ie créancier eofUrele d&üettr.** 

Deze laatste woorden 2>contie Ie debiteur'* merkt Toullier niet op; 
evenmin de verschillende redactie van art. 2033. Hg meent dat deze soort 
van subrogatie ook in andere gevallen plaats heeft, mits de betaler met 
anderen verbonden zij, en deze belang hebben te betalen; zooals bg on- 
deelbare schulden en bij eene gemeenschappelgke hypotheek, en in meer- 
dere gevallen ter beoordeeling des regters*). — Bij Dalloz vindt men 
niets over de quaestie. Hij doet de § waarin art. 1251, 3». behandeld 
wordt, luiden: 2>payement par Ie coobligé ou par celui qui a intérdt k 
acquitter la dette", en hij zegt dat >la difficulté est de distinguer quand 
on est réeUement tenu avec un autre" ^). — Ook bij Laurent vindt men niets. 
Hij affirmeert slechts, dat codébiteurs solidaires en cautions, ook wanneer 
zij niet vervolgd worden, een belang hebben om te bet-alen: 1°. uit vrees 
dat zij , te eeniger tijd insolvent wordende , aan vervolging zouden bloot- 
gesteld zgn; 2^. uit vrees voor de insolventie van medeschnldenaren, 
hoofdschuldenaar, medeborgen. Dit argument is ter verklaring van de 
bedoeling der wet met de woorden ^Davaient intérêt de Tacquitter" zeker 
subtilius quam verius. Hier wordt een bepaald actueel belang bedoeld. 
Verder meent Laurent , dat nog andere gevallen van betaling door daartoe 
verpligte personen subrogatie verwekken, en dat hiertoe geen ]>lien per- 
sonner' tusschen den betaler en den schuldeischer gevorderd wordt. Hg 
bedoelt alzoo, behalve eene ondeelbare verbindtenis , eene gemeenschappe- 



1) TouLLiBB, Vn, 147—152 (4 éd. 1824). 

2) Dalloz, Obl. 1949 (1860). 
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Igke hypotheek. Dit is zeker onjuist. De ondeelbare yerbindtenis voert tot 
solidariteit in de nakoming; maar bg de gemeenschappelijke hypotheek 
bl^ de schuld deelbaar. Ër moge een belang zij^ om te betalen, het 
▼erbonden zgn met anderen is niet aanwezig. Het is geheel willekeurig 
om in lètre tenu*' de uitdrukking te zien ran een niet personelen regts- 
band. :»Ëtre tenu au payement" beteekent niets anders of meer dan »ètre 
obligé, doToir^), tenen' \ Yerg. art 1483—1485 G. 0. »ètre tenu des 
dettes de la communauté^'. Het is waar, dat art. 874 C. 0. subrogatie 
verleent aan den ]»lógataire particulier qui a acquitté la dette dont 1'im- 
meuble était grevé**, en dat deze lógataire, zonder (personeel) verbonden 
te zgn, tot betaling gedrongen wordt, gelgk ook de tiers détenteur vol- 
gens art. 1251, 2^. ; maar hieruit volgt niet, dat »ètre tenu'' in art. 1251, 
3^. geene verhindtenis zou eischen. • Het niet personeel maar reëel ver- 
bonden of gebonden zgn, het ]»realiter obligari", is ook inderdaad een 
wanbegrip. In de bedoelde gevallen heeft men belang om te betalen ten 
einde executie te voorkomen, doch bestaat er geenerlei vinculum juns. 

De meeste oplettendheid vindt men inderdaad nog bg Booron, die op 
art. 1251, als voorbeeld van »avec d'autres'*, opgeeft eene gemeenschappe- 
lijke hypotheek, en dan laat volgen: )»Bemarquez qaele déhüeur solidaire 
qui paie toute la dette, n*est pas suhrogé aux droits du créancier (art. 
1213) centre ses codébiteurs". Als voorbeeld van ipour d'autres" voert hg 
aan :»la caution'* en art. 874 voormeld. Wat de caution betreft, heeft hg, 
blgkens zgne aanteekening op art. 2029, de woorden i»contre Ie debiteur'* 
in dat art. over het hoofd, en daarin eene algemeene subrogatie tegen 
hoofdschuldenaar en borgen gezien. 

Wg hebben de toepassing van art. 1251, 3^. op solidaire medeschnlde- 
naren en medeborgen, in strgd met art. 1214 en 2033 C. C, afgewezen. 
Zullen wg thans deze wetsbepaling kunnen behouden voor hetgeen er na 
aftrek van deze hoofdgevallen overblijft of mogt overblijven? Mogt over^ 
hieven, want de ondeelbare verbindtenis valt onder de solidaire verhind- 
tenis, en de gemeenschappelijke hypotheek, het voornaamste van hetgeen 
nog aangevoerd wordt, de ureëele verbindtenis", kan op gi'ond van art. 
1251, 3^. »tenus au paiement de la dette" niet worden toegelaten. Het 
behoud van art. 1251, 3^. voor het nog overblijvende stuit af op de vol- 
komen onbepaaldheid van het ^avec ou pour d'autres". Waar ontwijfelbare 
hoofdgevallen, die historisch stellig tot het ]>aveo et pour d*autres" aan- 



l) „Devoir" is gebezigd bij Pothusb, Obl. 280, waaruit de woorden van ari 
1251, 3^. bepaaldelijk ontleend zija. 
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leiding gaven, zijn weggevallen; waar geene andere gevallen voor de 
hand liggen: d4&r moet de wetgever geacht worden de geheele eUrasnle 
van art. 1251, 3^. te hebben opgegeven. Nog sterker dan vóór de verwg- 
dering der hoofdgevallen geldt dan de stelling , dat het algemeen beginsel of 
de onbestemde rubriek , ten aanzien van eene soort van subrogatie opgesteld, 
slechts eene réserve, een pro memoria des wetgevers is, en niet door den 
regter kan worden toegepast, zoolang de wet niet nader de gevallen tot 
die soort behoorende heeft opgesteld. Men bedenke toch, dat de subrogatie 
niet is eene algemeene regtsinstelling , gelijk betaling, novatie, cessie, 
compensatie, maar een uUzonderingsregt , een regt, waarvan de wet de 
speciale gevallen moet aanwijzen. Wel mag de regter tot zich zei ven zeggen: 
>als de wet mg geene bepaalde gevallen van subrogatie aanwgst, maar 
eene vage, duistere aanwgzing geefb, waarvan de toepassingen a priori 
betwistbaar zjjn, is het mijne taak niet om gevallen te gaan opzoeken, en 
moet ik het er voor houden, dat de wet mg niet heeft geautoriseerd om 
in eenig bijzonder geval subrogatie aan te nemen'*. 

TouLUER^) werd door zijn juridisch geweten geplaagd, toen hg, gevoe- 
lende dat hij bezig was geweest om aan art. 1251, 3°. een ruim veld van 
toepassing aan te wgzen^), het volgende zeide: 

Remarquez qa'en développant ainsi les cas auxquels doit s'appliqner Ie § 3 de 
l'art. 1251, nous ne portons point d'atteinte au principe qae la subrogation est de 
droü éiroii, qu'elle doit être restremte anx cas expriiméê par la loi, et que Ie jnge 
qui prononcerait la subrogation en d'autres cas s'exposerait h la oensure. Développer 
et indiquer les espèces auxquelles doit s'appliquer une disposUion générale de la loi 
oe n'est pas 1'étendre; o'est en montrer Tétendue, o'est Tinterpréter, c'est en faire 
Tapplication. En établissant de plein droit la subrogation „au prc^t de celui qni 
étant tenu avec d'autres et pour d'autres au paiement de la dette, avait intérêtde 
Tacquitter", Ie code laisêe au fnagistrat a décider quand on est tenu avee d^avtrei 
OU powr d^auireê, et quand on avait, par eonségtteni, intérêt d'acquitter la dette. 

Wanneer bg een uUzonderingsregt eene disposition générale is g^^^^"^ 
die niets dan een — nadere verklaring en bepaling behoevend — beginsel 
bevat, dan mag de interpres de espèces of bepaalde gevallen niet aanwij- 
zen, waarop bij dat beginsel toepasselgk acht, en dan heeft de wet geenerlei 
beslissing omtrent de toepassing van het beginsel aan den >magistrat" 
opgedragen. 
B. W. Wg kunnen thans tot het B. W. overgaan. Onze wetgever heeft in art 



1) TOULLIBK, VII, 152. 

2) Zoo bijv. betaling van schulden eener onverdeelde nalatenschap, omdat elke 
gewone schuldeischer het regt heeft „de faire apposer les scellés, de requérir Tin- 
ventaire, d'y assister, d'empêcher Ie partage de se faire avant qu'il soit payé, de 
demander la séparation de biens*\ 1. 1. 151. 
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1438 3°. het fransohe art. 1258 d"". en in de artt. 1328/9 , 1877 en 1881 O 
de fransohe artt. 1213/4 , 2029 en 2033 getronwelgk vertaald. In de bij 
Voorduin vermelde wordingsgesohiedenis der wet vinden wg niets , althans 
niets onze vraag betreffende, op art. 1328/9, 1877 en 1881. Op art. 1438 
3^. vinden wg eene verwgzing op de geschiedenis van art. 1246 B. W.^)> 
hetwelk subrogatie toekent aan den derden bezitter die (b{j uitwinning of 
vrijwillig) de hypothecaire schold betaalt^. In eene mem. van toel. van 
13 Maart 1833 werd opgemerkt, dat deze subrogatie wel i^opgesloten ligt" 
in (het tegenwoordige) art. 1438 3^., ]»doch de toepassing van het heginsd 
op het stuk der onderzetting , eene stellige verordening noodzakel^k heeft 
gemaakt'*. Eene afdeeling (de 4de) ontkende , dat (het tegenwoordige) art. 
1438 i»eene bepaling bevatte ten aanzien der schuldeischers die zich in 
het onderwerpelgk geval bevinden". De Begering hield daarop vol, dat 
de subrogatie van art. 1246 uit art. 1438 3». »volgde". Wg hebben dus 
te doen, niet met eene authentieke interpretatie , doch met eene uiüeggmg, 
waarbg de Regering, in strgd met de 4de afd., zich geheel op het stand-» 
punt van den gewonen uitlegger plaatste en alleen beredeneerde wat 
logisch of begripmatig uit eene algemeene bepaling volgde (deductive in- 
terpretatie). Zy wilde dus zelve niets anders leveren dan eene reflexie over 
de reeds uit den G. G. vertaalde wet. Hoe ongenoegzaam zg die achtte, 
blijkt daaruit dat zij de "^atéUige verordening** in art. 1246 noodig achtte. 
Allermerkwaardigt is het daarbg, dat z|j in art. 1438 3^, slechts een be- 
ginsel zag dat bg de toepassing op bijzondere gevallen eene nadere bepaling 
vereischte. Overigens is de deductie van art. 1246 uit art. 1438 3^. valsch ; 
want de derde bezitter is niet „hypothecair met anderen verbonden**, gelgk 
de Beg. (11. p. 655) zeide. Hg is in het geheel niet verbonden; de hypo- 
thecaire schuldenaar alleen is verbonden, en hg derde bezitter heeft er 
slechts belang bg om te beialen. 

Al wat dus boven omtrent den G. 0. is gezegd, mogen en moeten wg 
en bloc toepassen op het B. W. 

Wg mogen alzoo vooreerst het justifioerende ]»belang hebben om de Gonolosie. 
schuld te voldoen'* uit art. 1438 3^. weglaten. In het „met of voor anderen 
schuldig zgn" houden wg daarna over een algemeen en zeer onbepaald 



1) Behoudens in dit art. eene beperking en eene bijvoeging, die tot onze vraag 
in geene betrekking staan. 

2) VooBDUiN IV, p. 635 en 654/5. 

3) Wel te onderscheiden van den acqnéreur of kooper, die den koopprijs tot af- 
doening van hypothecaire schold besteedt (art. 1251 2°. C. C, 1438 2®. B. W.). 
De subrogatie van art. 1246 B. W. is eene nieuwe, niet aan den G. G. ontleende. 
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beginsel, waarvan wy geene andere toepassingen mogen erkennen, dan 
die welke de wet bepaaldelgk vermeldt. En nn vinden wg geene andere 
toepassing van dien aard dan, in art. 1877 B. W., de subrogatie vanden 
borg aan den hoofdscbuldenaar. Tosschen solidaire medeschnldenaren en 
borgen onderling heeft geene subrogatie plaats. 



XVI. 
ZAKEHJK REGT VAN GEBRUIK. 

Is HET OEBRUIKSRROT EENER KAMER BESTAANBAAR? — Neen. 

Species. In een klein afgelegen dorp van Overgssel beschikten twee echtelieden 
uit den boerenstand by gelgkluidende notarieele testamenten over hunnen 
genieenschappelgken boedel. Aan hunne ongehuwde dochter vermaakten 
zg onder anderen ieder de onverdeelde helft van het ouderl^ke bed en 
aan hunnen zoon (of diens descendenten bij representatie) ieder de onver- 
deelde helft van het door hen bewooiide en hun toebehoorend huis. Aan 
deze laatste beschikking was in beide testamenten toegevoegd: 

onder bepaling, dat mgne dochter G. levenslang het vrije g^fruik 
zal hebben van de kamer aan de straat in gemeld huis. 

Was het de bedoeling der bezorgde ouders om voor hunne dochter een 
zakelijk regt van gebruik te constitueeren , een regt alzoo , dat zou bigven 
bestaan , ook indien hun huis in andere handen kwam dan die van hunnen 
zoon? Of bedoelden zg veeleer slechts, dat die zoon het vrge gebruik der 
bedoelde kamer aan hunne dochter zou inruimen, zoolang die dochter 
leefde? En hadden zg, hopende dat hun zoon zeer lang zou leven, er niet 
aan gedacht dat de wereld zóó zou kunnen veranderen, dat deze zoon 
niet in het ouderlgk huis zou blgven wonen, maar het verlaten en aan 
vreemden verkoopen? 

Het is moeielijk de juiste bedoeling der ouders te raden; te minder, 
daar de aangehaalde testamentaire beschikking niet door hen maar door 
den notaris geredigeerd was. Voor de laatste opvatting zou pleiten, dat 
de ouders hoogstwaarschgnlijk geenerlei denkbeeld hebben gehad van 
een gebruiksregt in den geest der romeinsche regtsinstelling van het 
H8US genaamde jus in re alien&. Van de personeele servituten des romein- 
schen regts toch of van iets dergelgks vinden wg in het germaansohe regt 
geen spoor. Ook niet bg ons te lande. Die regten zijn door dejurisromani 
doctores ingevoerd geworden; bij ons en in Duitschland , gelijk in Frankrgk. 
Nu moge het vruchtgebruik zich genaturaliseerd en veelvuldige toepassing 
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gevonden hebben. Van nsos en habitatio zal men niet kannen zeggen, 
dat zg in de volksbegrippen zyn overgegaan ^). 

Men zon alzoo in voormelde beschikking moeten lezen een aan den zoon^ 
als legataris van het huis, opgelegden last^) om, als eigenaar daarvan, 
bet vrge gebruik der kamer aan de straat aan zijne zaster te praesteeren, 
ook indien hjj overigens het huis niet bewoonde doch aan een ander ver- 
haarde. Deze verpligting zou echter ophouden bg vervreemding van het 
hnis, vermits zij slechts aan den gelegateerden eigendom daarvan verbonden 
was, en eene schadevergoeding aan de dochter, ingeval van onverhoopte 
vervreemding, niet bjj testament aan den z«on was opgelegd. In plaats 
van een zakelgk gebruiksregt zon dus de dochter een persoonlijk regt van 
schuldvordering tegen haren broeder, zoolang die eigenaar van het huis 
bleef, verkregen hebben. — De beide partijen echter, de zoon-eischer en 
de dochter-gedaagde , of liever hunne weerz^dsche geleerde advokaten , be- 
schouwden de beschikking eendragtig als de constitutie van een zakelgk 
gebraiksregt. Zy roerden de voor de hand liggende vraag zelfis niet aan, 
of hier welligt eene persoonl^ke verpligting aan den zoon was opgelegd. 
Vreemd genoeg ;^ omdat het zakelyk gebruiksregt van eene kamer toch 
zeker geene gangbare juridische voorstelling is. 

Inderdaad is de usus van eene kamer even onmogelijk als het dominium Eigendom 
van eene kamer, en zulks in het nederlandsche regt even goed als in 
het romeinsche. 

Ëigendomsregt heeft tot voorwerp eene zaak, dat is een lichamelgk Ondeelbare 
voorwerp, dat wil zeggen een corpus solidum in zgne natuurl^ke of stof- stoffelijk 

felgke zelfstandigheid en afgescheidenheid. Zoo is men eigenaar van een^^^^^^^'^^^ 

zaken, 
levend wezen — een dier, een boom, een plant — in zijn geheel. Men 

kan niet eigenaar zijn van den kop, de horens, de wol van een dier, 

noch van een tak of een ander deel van een boom of plant. Men is eigenaar 



1) Bij De Gboot^ lul. IE. 4A, § 6 en 8, is „bmijk in 't gemeen" en „recht van 
bewoning over een hoijs" niets anders dan de romeinsche usus en habitatio. Oer- 
maanaohregtelijk zijn de voorbeelden die hij opnoemt van „bruijk met zonderlinge 
omstandigheden: erfelijk bruijk der Goyers (Qooilanders) van het Goyersbosch; 
regt van scharing op Jtfi^«»/0-landen« groot of klein, na der ^]sak\& geuxxmUi erfelijk 
regt van visscherij in eens anders water". Zulke niet aan het leven des gebruikers 
gebondene, collective, heerlijke, aan eigendom of woonplaats verbondene « zekere 
genietingen van den grond (weg, weide, bosch, jagt en vissoherij enz.) betreffende, 
regten hebben met de romeinsche usus en habitatio niets gemeen. Zie ook. ten 
bewijze dat deze vreemde plant bij ons niet biocide: v. Leeuwen, R.-Hoil. Regt, 
n. 9. %, en HüBBB, Hedend. rechtsgel. II. 41. § 19—34. 

2) £en legatum sub modo (a. 939 en 1009 B. W.). 
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van een stoel, een tafel, een rgtuig; niet afzonderlek van den rog van 
den stoel, het blad van de tafel, de (vaste) bok van het rijtaig. Het is 
waar, de eigenaar van het rytnig kan daarbij een wiel, een losse bok of 
kap gebmiken, die h^ van een ander geleend heeft, en die er jnist bg 
passen. Doch het rijtuig is in zoodanig geval ook een compositnm yan 
meerdere losse deelen ; en de eigendom van het rgtuig is dan eene coUeo- 
tive uitdrukking voor den eigendom van meerdere bijeenbehoorende voor- 
werpen. Zoodra er dus samenhang is als die van solide lichamen, is er 
slechts ééne zaak, die slechts éënen eigenaar kan hebben. Vloeistoffen en 
gazen kunnen slechts het voorwerp van eigendom zyn , inzoover en zoolang 
ze ingesloten zgn; en met zeer kleine gelijksoortige voorwerpen, die in 
groeten getale bgeengevoegd en ingesloten worden , zooals zaden en vruchten, 
is het niet anders^), — Omtrent den onbewegel|jken bodem der aarde. 



1) In „Zeitschr. für das priv. u. Öffentl. Beoht der Gegenwart*' van Gsüithut, 
Wien, 1885, B. XII, p. 736—760, komt een stuk voor van Dr. E. Till, „Zot Lohre 
von der Gesammtsache". Daarin wordt betoogd, dat meerdere corpora, wanneer zij 
tot voldoening van menschelijke behoeften in het verkeer eene gezamenlijke be- 
stemming hebben, eene „zaak" in jnridischen zin vormen, doch dat de lichamelijke 
samenhang niets ter zake doet. — Dit is niet juist. De hohameiijke samenhangt 
niet volgens wetenschappelijke beschonwing, maar volgens praktische begrippen, 
volgens die van het dagelijksche leven, behoort tot het wezen der „zaak*\ schoon 
ook de bestemming, het menschengebraik, in aanmerking moge komen. Twee licha- 
men die nit dit laatste oogpunt ieder een afzonderlijk geheel vormen, zijn niet 
ééne zaak, maar blijven twee afzonderlijke zaken, als zij — stel bijv. een tang en 
een pook — aaneengesoldeerd, of — stel een stoel of een tafel aaneengetimmerd 
zijn geworden. Volgens hunne bestemming behooren zij weder gescheiden te wor- 
den; en beider voormalige eigenaars hebben geene gemeene zaak verkregen, doch 
ieder hunne eigene zaak behouden. Anderdeels, wanneer bijv. een stoel in twee 
stukken is gebroken, dan blijft ieder stuk bestemd om met het andere hereenigd 
te worden. Er zijn dan niet twee zaken ontstaan, doch ééne zaak is in twee stok- 
ken gescheiden. Daarentegen zijn twee of meer, ieder een afgerond geheel vormende, 
voorwerpen, zooals het rijtuig en de wielen, het geweer en de laadstok, zelfstandige 
zaken; zij worden niet daarom ééne zaak, omdat zij door bestemming bijeen be- 
hooren, zelfs niet omdat zij op of in elkander passen. Veelmin kan de enkele be- 
stemming om bij elkander gebruikt te worden, meerdere voorwerpen tot ééne zaak 
maken, zooals bijv. de verschillende tot een bedrijf of eene fabricatie behoorende 
voorwerpen. Nog minder kan er sprake van zijn, dat de schapen eener kudde of 
de boeken eener bibliotheek wegens hare bestemming slechts ééne zaak zonden 
uitmaken. Laadstok en geweer, de in elkander passende deelen van een instrument, 
behooren physiBch bijeen. Doch de boeken en schapen zijn volkomen uiterlijk en 
toevallig samen gebracht en behooren volstrekt niet bijeen, s Het geheele begrip 
of liever den geheelen term van „Gesammtsache" late men varen. Zaak is eene 
physische eenheid, met inachtneming der praktische begrippen; behooren meerdere 
zulke zaken physisch en praktisch bijeen, dan heeft men in jnridischen zin slechts 
een coUectivum van meerdere zaken, al spreekt men teregt in het dagelijksche 
leven van ééne zaak. 
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waarop wg leyen, geldt yan onds en overal de beeohonwing, dat die in 
het onbepaalde tnsschen de menschen verdeeld kan worden door willekeu- 
rige Ignen, waarlangs men zich loodregte platte vlakken denkt, in dier 
voege, dat daartnsschen, zoowel de grond (tot zekere diepte of behoadens 
het mgnregt en andere onderaardsche regten) naar beneden , als naar boven 
al wat met den grond op de wgze van solide lichamen verbonden is, den 
eigendom des bodems volgt. 

Dit zgn praktische begrippen. Maar ze zgn zoo essentieel, zoo gegrond 
in remm natora, dat ze de waarde van elementaire r^jftsbegrippen ver- 
kr^en^). Een paard, een eik, een nit één stok gemaakte stoel kan niet 
pro partibns divisis aan meerderen behooren ; het enkele denkbeeld daarvan 
is eene juridische ketter g. Evenzoo is het juridisch ondenkbaar, dat terwgl 
de grond aan A behoort, de daarin (niet pas ingezette en weder uitneem» 
bare, maar) uit een zaadje opgegroeide of na inplanting geheel vastgegroeide 
plant aan B. zou behooren. Niet anders is het met al hetgeen op en in 
den grond gebouwd is, aardvast en metselvast, en met hetgeen weder op 
deze grondslagen is gebouwd en daaraan vastgehecht, metselvast, gesol- 
deerd , of zoodanig tinmier- of nagelvast dat het in praktischen zin als op 
de w^ der solide lichamen samenhangend moet aangemerkt worden. 

Uit dien hoofde kan geen aldus aan het geheel verbonden deel van een 
huis, noch een vleugel, noch eene verdieping, noch eene kamer, als eene 
zelfstandige zaak, iemands bendere eigendom zgn. In alle drie genoemde 
gevallen is dit juridisch even onmogelijk. Doch praktisch is het bezwaar 
nog grooter bg eene verdieping dan by een vleugel, bg eene kamer dan 
bg eene verdieping. Men zou den vleugel en de reet van het gebouw nog 
kunnen construeeren als twee gebouwen en erven met gemeene tusschen- 
muren. Lastiger is de gemeene zoldering (der onderverdieping) en vloer 
(der bovenverdieping). Bg eene kamer heeft men bovendien eene vloer 
dier kamer, welke één geheel uitmaakt met de fundeering van het huis 
en den bodem waarin zij is vastgemaakt; die vloer zou dan aan den eige- 
naar der kamer, de fundeering en bodem aan den eigenaar van de rest 
van het huis behooren. Inderdaad is de verdieping een op-oftusschenzetsel 
en de kamer slechts een inzetsel. 

Het romeinsche regt is steeds aan het beginsel getrouw gebleven, dat Bom. regt. 



1) In dien zin Gaitts, Inst. U. 7S : Jure naiurali . . saperficies solo cedit Cf. 
Gaiüs, ad ed. prov. 1. 2. D. de saperf. (43. 18): aediam proprietas et oivili et 
natitraU jure eiusdem eet cuius et solum. ülp. 1. 50 D. ad 1. Aquil. (9. 2): naiw' 
rale pu quod superfides ad dominom aoli pertinet 

10 
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eene materieel één geheel aitmakende zaak niet meerdere eigenaren kaa 
hebben pro divisis partibns, en dat de eigenaar yan den grond dit tOTens 
is van al wat daarmede materieel verbonden is^). Ook bg de saperEnee 
is de saperficiarins geenszins eigenaar der gebonwen; zgn jas in re aüena 
heeft tot voorwerp den grond met de gebonwen welke daarop mogen 
staan als accessio van den grond ^), De leer, dat vreemde materialen na 
de afbraak van bet huis tot haren eigenaar, wiens slapend eigendom ze 



1) Men zegge niet, onder aanvoering van 1. 38 en 27 § 3. D. de aoq. rer. dom. 
(41. 1.), dat de Romeinen ook niet vast gingen in deze materie. — L. S8 hiidt: 
„Si supra tuum parietem viemus aedtficaverü, proprium eins id, quod aedificaveriti 
fieri, Labeo et Sabdtus aiunt. Sed Pkogülus, tuum propiam;qaemadmodumtanm 
fieret, quod in solo tuo alius aedificasset: quod verius est.'* Blijkbaar wordt hier 
het geval behandeld, dat uw buurman zijn huis heeft voortgezet boven uwen muur, 
niet het geval dat iemand een afzonderlijk zel&tandig gebouwlje op uwen muur 
bouwt. In eerstgemeld geval nu is er oonflict tusschen den r^el, dat quod solo 
inaedificatur solo cedit, en dien, dat verschillende deelen van eene en dezelfde 
materieele zaak, zooals een huis, niet twee eigenaars kunnen hebben. Steeds waa- 
neer één gebouw, ééne constructie van welken aard ook, zich over twee erven 
uitstrekt^ rijst de vraag: zal het aan beide eigenaren gemeen zijn, of, zoo men 
eene pars principalis en eene pars accessoria kan onderscheiden, zal het aan den 
eigenaar van het aanzienlijkste deel behooren; of zal men zeggen, dat ieder eige- 
naar is van hetgeen boven zijn grond is gebouwd, zoodat de scheiding wordt aan- 
gewezen door een denkbeeldig perpendiculair vlak, hetwelk de grenslijn der erven 
volgt? Ook wanneer twee overigens a%ezonderde huizen op de grenslijn tuaschen 
de erven waarop zij staan, een gemeenschappelijken muur hebben, ontstaat de vraag, 
niet slechts of die muur, maar of de beide huizen aan de eigenaars der beide erven 
gemeen znllen zijn, dan wel of het denkbeeldige perpendiculaire vlak ook den muur 
tusschen hen verdeelen zalP In het geval nu, dat iemand zijn huis boven eens 
anders muur had ?oortgebouwd, meenden Labeo en Sabinus, dat de buurman 
eigenaar was van zijne extensie, doch P&ogulus, dat hij aan wien de manr be- 
hoorde, eigenaar was van hetgeen er inderdaad op gebouwd was en op steunde. — 
Ook in de voorafgaande L 27 § 3 was er twijfel, niet omtrent de beginselen, maar 
omtrent hetgeen bij confliot van beginselen moet beslist worden. Men onderscheidde 
tusschen de slechts uiterlijk verbindende adplutnbatura en de innige eene eonfusio 
bewerkende verbinding door ferrummatio. Waren nu twee voorwerpen door ferru- 
minatio vereenigd, dan bestond er, zoo het schijnt, geen twijfel, zoo het eene als 
eene accessio van het andere kon beschouwd worden. Was dit niet mogelijk, zoo 
vroeg men: of de geheele zaak aan beide eigenaars gemeen zou zijn, of welligt 
aan dengenen „cuius nomine res ferruminata est*', als specificator, zou behooren; 
dan wel of men zou beslissen evenals in het geval van adplumbatura, en alzoo de 
innige vereeniging door ferruminatio niet in aanmerking zou nemen. In dien laatsten 
zin beslisten P&ogulüs en Peoasus, existimerende : „suam cuiusque rem manere". 
Verg. 1. 27 § 5. D. de R. V. (VI. 1.). 

3) Bij het regt van opstal van „dominium utile'* sprekende, dacht men in de 
middeneeuwen ook niet aan „eigendom van de superficies'* maar aan het aan eigen- 
dom grenzende eigendomsgenot. Zoo ook bij emphyteuais en bij (heeren- en boeren-) 
leenregt. 
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gébleTon waren, terngkeeren, doet geen afbrenk aan het beginsel, dat het 
hnis als ssoodanig aan den eigenaar van den grond behoort, schoon het 
ook geheel met vreemde materialen moge gebouwd zgn. 

De C. C. bepaalde wel zeer algemeen in art. 552: »La propriété dn sol ^* ^* 
emporte la propriété dn dessus et dn dessons." Maar het bevatte twee 
leel^ke afw^kingrai in art. 553 en art. 664. 

(Art. 553). Tontes oonstmotions , plantations et onvrages snr nn terrain 
OU dans Tintórienr, sont présumés £uts par Ie propriétaire è. ses frais, et 
ItU appartenirj si Ie contraire n'est pronvé; sans préjudioe de la pr<h 
priété qn*on tiers poniTait avoir acquise on poumdt acquérir par prea- 
cripHon^ soit d'on souterrain aaua Ie hdtiment d'autrut, soit de taute 
a%Ure portie du bdiiment ^). 

(Art. 664). Lorsqne les différents étages d'nne maison appariiennent è 
divers propriótaires, si les titres de propriété ne règlent pas Ie mode des 
réparations et reconstraetions , elles doivent dtre &ites ainsi qn'il snit : 

Les gros mnrs et Ie toit sont è la charge de tons les propriétaires , cha- 
tsim en proportion de la valenr de l'étage qni Ini appartient. Le proprié- 
taire de chaqne étage fait le plancher sar leqnel il marche. Le propriétaire 
dn premier étage fait Tescalier qni 7 condnit, le propriétaire dn second 
étage fait, k partir dn premier, rescalier qni condnit chez lui, et ainsi 
de snite^). 

Het is eene verdienste van ons B. W., dat het deze bepalingen heeffc B. W. 
v^eggevaagd, en daarentegen bepaald in art. 626 en 656: 

De eigendom van den grond bevat in zich den eigendom van hetgeen 
op en in den grpnd is. 

Al hetgeen op een erf gebonwd is, behoort aan de grondeigenaars, mits 
het gebouwde met den grond vereenigd zg'). 



1) B^ PothLbb (Tndté de ia propriété) vindt men den grondslag Toor deze be- 
palingen niet; en de iegidlative „oratears" hebben er geen acht op gegeven. Alleen 
art 553 onderging eene kleine — een klein amendement van het tribunaat wigor 
gende — verandering. Doch aan het beginsel van al of niet eigendomsverdeeling 
werd niet geraakt. 

3) Om het genot van den a%easonderden eigendom dezer niet a%ezonderde zaken 
mogelijk te maken, wcurdt tusschen de eigenaars een soort van sociëteit opgerigt. 
Ieder heeft het regt om van de overigen, voor zoover hij er belang bij heeft, de 
nakoming hunner verpligtingen te vorderen. — Men zegge niet, dat dit regt zich 
uit de daadzaken zelve ontwikkelt. De afiEonderi^ke eigendom der verdiepingen 
blijft een wanbegrip en een wanstaltige toestand. Propriétaires van groote huizen, 
betzij rijke individuen of maatschappijen^ behoeven ode niet te ontbreken. 

3) De dan volgende reserve: behoudens de wijagingen in art. 658 en 659voor- 
koBMnde", was geheel overbodig; of hever, zij is onjuist, omdat (gelijk Prof. Ofzoohxb 
ad. art. 636 opmerkt) die artikelen geene wijziging maar eene bevestiging van den 
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Valsche Hiermede is men bij ons tot de zuivere romeinscfae leer teruggekeerd ^), 
wilfltheorie. j^ ^^^ ^ ^^^ ^^ wülekeur om in art 626 en 656 een vermoeden te 

zien, en om het bewijs toe te laten dat aan dit vermoeden is gederogeerd, 
doordien een gebouw , een souterrain , of wat ook , door alienatio of usu- 
capio het eigendom is geworden van een ander dan den eigenaar van den 
grond'). Intusschen heefb die willekeur ook bij ons voorstanders gevonden. 
:»Het is waar, zegt men, de wet stelt den regel ^ dat de eigendom van 
den grond dien van hetgeen in of op den grond is, en speciaal van het 
daarop gebouwde en stoffelgk daarmede vereenigde, medebrengt. Maar h^ 
is een rggely waarvan partijen kunnen afweken. De menschelijke wil staat 
zoo hoog en is zoo magtig in ons hedendaagsdie regt, dat hg ook den 
eigendom eener zaak naar goedvinden vermag te verdeelen, niet aUeen 
pro partibus indivisis, maar ook zóó, dat een bepaald gedeelte aan den 
één, een bepaald gedeelte aan den ander zal behooren. Zoo ook kunnen 
partijen bij alienatie bepalen , dat de een den bodem , een tweede den onder- 
grond, een derde en vierde twee stukken van een gebouw op den grond 
staande, een vgfde eene verdieping van het ééue stuk, een zesde eene 
enkele kamer in het andere stuk in eigendom zal hebben. De eigenaar 
der kamer zal weder de Unksche helft daarvan kunnen aliëneeren en eige- 
naar big ven van de regtsche helft.'*!! 

Waarop berust nu echter deze magt van den juridischen wil in ons 
hedendaagsche regt? Wat is er veranderd sedert het romeinsche regt? 
Het onderscheid tnsschen contractus en pactum , elke zoogen. formele causa 



regel van art. 656 inhouden. Zelfe van een teragvallen der vreemde materialen 
aan de eigenaars daarvan is geene sprake in het B. W. Wat betreft de ineorrede 
bepalingen omtrent den gemeenen muur (art. 781, 787), met deze moet meu het 
in die ongelukkige materie niet te streng nemen. In eene welgeordende maatschappij 
behoorden gemeene muren te ontbreken, en ieder huis op zijn eigen beenenenzijn 
eigen erf te staan. Dit zou een ruime bron van twisten, moeilijkheden en oomph- 
catiën in de samenleving doen opdroogen. Waar het tegendeel bij ongeluk het geval 
mogt zijn, kon elke der partgen het regt hebben om in regten scheiding, overname, 
regeling te vorderen. 

1) Te vergeefs beroept men zich nog op art. 762 B. W.: „Bij het eindigen van 
het regt van opstal treeéU de ^ro«(ieigenaar in den eigendom van de gehauioem en 
beplantingen, enz." Er staat niet „verkrijgt den eigendom". „Treedt in" is slechts 
eene incorrecte uitdrukking. De bedoeling is blijkbaar, dat de opstalier bij het 
eindigen van het regt de gebouwen enz. niet mag wegnemen, maar de grondeigenaar 
terstond als eigenaar intreedt in het bezit en het genot der gebouwen. 

2) Zonderling is die voorliefde voor iets wat contra rationem juris is, voor wat 
ik slechts kan noemen eene ^Juridische ongerechtigheid". Men zie het voortreffelijk 
juridisch betoog van Prof. Opzoomeb, ad. art. 626, § 1. Waar het geldt de hand- 
having van goede regtsbegrippen, is de hoogleeraar steeds een magtig strijder. 
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eener coDTentioneele verbindtenis, is opgeheyen; en in het fransche regt — 
niet meer bij ons — heeft de overeenkomst, zonder eenige stoffelgke daad 
van traditie, steeds de kracht om eigendom van roerende zaken over te 
dragen. Dit is n. f. alles. En die dabbele innovatie bevat slechts het op- 
geven van eenige traditioneele vormvereischten voor de kracht van regts- 
handelingen. Zg brengt ons geen stap nader tot de willekeurige afwgking 
van algemeene regtsbeginselen, als die omtrent het eigendomsregt. Het 
economische privaatr^ (vermogensregt) bevat tweeërlei regtsregelen: 1^. 
die welke bepalen wat regt is, onafhankelijk van hetgeen door partgen, 
hetsg bg overeenkomst, hetzg eenzgdig, wordt vastgesteld nopens de tus- 
schen hen geldende regtsbetrekkingen; 2^. die welke deze regtsbetrekkingen 
regelen, voor zoover partgen niet anders beschikken. Partgen kannen 
slechts de laatste, niet de eerste buiten werking stellen. In dien zin wordt 
gezegd, dat zg i^het regt niet kunnen veranderen". Tot de laatste soort 
behooren de bepalingen welke tot voorwerp hebben het ontstaan, te niet 
gaan of wgzigen van verbindtenissen tnsschen partgen die in eene contrac- 
tueele betrekking tot elkander staan en bij overeenkomst anders kunnen 
bepalen. Bgv. de bepalingen betreffende de verbindtenis des verkoopers 
tot garantie tegen eviotie en tegen geheime gebreken, alsmede in het 
fransche regt (niet in het onze)^) tot al of niet levering van roerende 
zaken. Tot hetgeen de wet onaf hankelgk van de beschikking der partgen 
vaststelt, behooren verbindtenissen welker ontstaan, of nietigheden welker 
intreden partgen niet door overeenkomst konden voorkomen, maar welke 
of welker gevolgen later door ratihabitie, berusting, afstand van regt of 
eene nieuwe beschikking kunnen opgeheven of geneutraliseerd worden. 
Aan andere door de wet gestelde regelen is niets te doen. Zoo bijv. niet 
aan de voor eigendomsverkrgging vastgestelde vereischten; noch aan den 
inhoud van het eigendomsregt, de daartoe behoorende bevoegdheden en 
hare begrenzing ; noch aan de van den eigendom a&cheidbare jura in re 
aliena, welker aard en begrenzing door de wet worden vastgesteld, voor- 
zoover niet — zooals bgv. ten aanzien van het gebruik — eene speelruimte 
aan partgen is gelaten; noch aan de bepaling en begrenzing der grond' 
eigendomslasten (Reallasten) door wet of gewoonteregt ; noch aan de for- 
meele vereischten voor de geldigheid van testamenten, schenkingsakten 
enz. gesteld. Evenmin nu is er iets te doen aan het beginsel: dat slechts 
stoffelgk afgezonderde zaken in hun gehéél voorwerp van eigendom kunnen 
zgn; dat plures eiusdem rei domini in solidum esse non possunt; dat de 



1) Omdat de levering bij ons tot eigendomsovergang vereischt wordt. 
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eigendom van den grond met zich brengt dien van den ondergrond, van 
wat zich daarin bevindt, en van hetgeen zich boven den grond bevindt 
en daarmede vegetatief of aedificatief vereenigd is ; en dat alzoo de eigen- 
dom van een vleugel, van eene verdieping, van eene kamer en van eene 
halve kamer van een hnis juridisch onbestaanbaar is. 
PraktiBohe Men stelt zich welligt ook de praktische bezwaren aan een verdeelden 
bezwaren eigendom van onverdeelde en ondeelbare zaken verbonden, niet genoeg 
voor oogen. Hoe het gaan zal, wanneer twee mensohen ieder de helft van 
een tafel, een inktkoker, een boek, in eigendom hebben, zal niemand 
weten te zeggen. Maar zal de verdeelde eigendom van een huis, waarvan 
A. eene kamer — stel eene bovenkamer of de helft daarvan — in eigen- 
dom heeft, en B. de rest met den grond en ondergrond, eene eenvoudige 
zaak zgn in de praktgk? Vooral nadat de oude B., eigenaar van het ge- 
heele huis, die de kamer aan A. verkocht of geschonken heeft, voor een 
nieuwen B., kooper of erfgenaam , zal hebben plaats gemaakt ? Hoe zal 
het gaan, als de muren, vloer, zoldering der kamer reparatie behoeven, 
» en de eigenaar van het huis daartoe noch wil medewerken , noch reparatiën 

wil veroorloven in een muur die ook tot zyn deel behoort, in eene vloer 
die ook zijne zoldering, of in eene zoldering die ook zijne vloer is — 
terwgl geene societas tusschen A. en B. bestaat, gel^'k volgens den C. G. 
tusschen de eigenaren van verdiepingen ? Wat indien de eigenaar der kamer 
even onwillig is ten aanzien des eigenaars van het huis, die repareeren 
wil? Wat zoo de eigenaar van het huis dit wil afbreken; zoo hg alles 
afbreekt, zelfe de trap die naar de bovenkamer leidde? Eindel^k, wat 
behoort materieel tot de kamer? Behoort daartoe de halve (binnen-) dikte 
der binnenmuren en van vloer en zoldering? — Al deze vragen Toeren 
ons terug tot de absurditeit van eigendom eener zaak pro divisis partibns, 
van een stoffelgk niet afgezonderd deel of stuk eener zaak. 
Niet ger- ^ iemand art. 553 en 664 C. C, als behelzende germaan9ch regt^ in 
mA&DBch- bescherming nemen ? Dit schgnt door Bluntschli en andere ^germanistische" 
schrgvers over duitsch privaatregt niet gedaan te zijn; en zulks o&choon 
in het oud-duitsche regt hier en daar afzonderlgke eigendom van gebouwen 
en zelfs van kelders en verdiepingen vermeld wordt ^). — Zoo verzekert 
Hêimbagh in Weiske*s Bechtslezikon ^), dat in vele streken van Duitsohland, 
bijv. in Sachsen-Meiningen (gelgk hem uit eigen ervaring bekend is) >eine 
Theilung der Wohnhauser nach Stocken oder Etagen*' voorkomt, en deze 



1) Zde daarover Stobbe, deutsches Frivatr. n. § 79 (2te Aufl., p. 56 — 68). Zeer 
weinig bij Debmburq, preusz. Frivatr. I § 315, p. 452. 

2) IX. p. 498, n. 201, in voce Saohe. 
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deelen ook afzonderlek verkocht en in de pnblieke registers ingeschreven 
worden. — Volgens eene Lübecksche oorkonde van 1357 meende men, 
gel^k Stobbe mededeelt » dat de eigenaar van een hnis ook den eigendom 
van den kelder of van eene kamer in het huis daameven kan hebben. — 
Volgens de statnten van Ansbach (Beieren) kan men ^^besonderes Eigentham 
an dem obem Stockwerk haben nnd eine Hypothek an demselben besteUen". — 
De reformatie van Nenrenberg neemt aan , dat men een kelder of eene 
kamer onder eens anders gebonw kan hebben. — In München is geoor- 
deeld, dat een kelder onder eens anders hnis door verjaring verworven 
kan worden. — In Frankfort a/M was en is het nog gebroikelyk, de 
vleeschbanken als aselistandige zaken te beschouwen , die afieonderlëk kunnen 
verkocht en verpand worden, met inschrijving in de registers. — Volgens 
UnGER^) zgn ook in Oostenrgk zulke zoogen. materieele deelingen van 
huizen dikwerf voorgekomen. 

Evenwel is tegen deze materieele deelingen in Duitschland reactie ont- 
staan. — Zóó in Oostenrgk, waar zg, volgens Unger, door de gerigten 
niet erkend en bg ministerieele verordening van 1853 ontoelaatbaar ver- 
klaard zgn. — Beeds bepaalde de reformatie van Frankfort, dat een huis 
niet meer onder meerdere 'erfgenamen zóó verdeeld zal kunnen worden, 
idasz einem theyl unden der Kaller, dem andem das erst, wiederumb 
dem andem das zweyt oder oberst Stockwerk zuertheilt werde*'. — Het 
bekende (door Bluntsciili ontworpen) wetboek van Zürich heeft de zwak- 
heid gehad om te bepalen (§ 549): i^aiLsnahmsweise können verschiedene 
über einander liegende Abtheilungen eines Qebaudes oder auch dasganze 
Getonde einerseits und der Boden anderseits verschiedene Eigenthtimer 
haben, wo solches durch den ausdrücklichen oder aus den örtlichen 
Verhdltniasen folgenden Willen der Parteien so geordnet worden ist.'* 
Ter ondersteuning van het naXve :»Ausnahmswei8e" wordt vervolgens, ook 
zeer naXf, gezegd: i^Die Landschreiber sollen indessen bei Fertigungen von 
Bechtsgeschftften derartige Spaltungen des Qrundstückes möglichst zu 
verhüten trachten.*' — Eene wet van 1858 van Schwarzburg-Budolstadt 
verklaarde eene „Theilung nach Stockwerken" ontoelaatbaar; en eene wet 
yan 1869 van Sachsen-Ooburg bepaalde: ]DDie Theilung eines OelAudes ist 
unznlassig, wenn dasselbe durch eine senkrechte Scheidewand von Qrunde 
bis zum Dach in raumlich selbstandige Theile nicht geschieden worden ist ^)." 

Ook in Frankrgk kwamen oudtgds »derartige Spaltungen" voor. Art. 



1) Oesterr. Privatr. I. p. 415, n. 23. 

2) Aangehaald door Stobbe, U. p. 58. 
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664 C. C. is ongetwgfeld ontleend aan de pargsche regtfigebmiken of beter 
misbroiken ten aanzien der groote, vele woningen bevattende, pargsehe 
hnizen. De wetgever heeft die gebruiken slechts geformuleerd, gepreciseerd 
en voor zooveel noodig daaruit eene keuze gedaan. Art. 553 i^sans préjn- 
dice etc." kon, met uitzondering der laatste woorden »6oit de toute autre 
partie du b&timent'*, steunen op art. 187 der Gouttune de Paris: 

Quiconque a Ie sol appellë Testage du rez de chaussée, d*anoun héritage, 
il peut et doit^) avoir Ie dessus et dessaus de son sol, et peut édifier 
par dessus et par desi^ous, et y faire puits, aisements et autres choses 
licites, s'il rCy a tütre au contraire, 

Desgelgks zeide de oude Coutume de Paris: 

(81) Item, en ladite viUe et fai^bo\irgs d*icelle (Paris), h qui appar- 
tient Ie rez de chaussée, appartient Ie dessus et Ie dessous du rez de 
chaussée, s'il n'y a tütre au contraire. 

(83) Par ladite coustume, quiconque a Ie sol, appellé Testage du res 
de chaussée, (etc. = a. 187 der nieuwe coutume). 

Hierin lag dus opgesloten, dat bg iDtitre au contraire" verdiepingen 
onder den grond of kelders en verdiepingen boven de grondverdieping een 
afzonderleken eigenaar konden hebben. 

Tot de voorstelling van een afzonderleken eigendom van gebouwen kan 
bggedragen hebben de omstandigheid, dat onder de germaansche bevol- 
kingen oudtgds houten huizen, die op den grond geplaatst en — terwjl 
men ze uit elkander kon nemen en weder opzetten, gel^k thans nog 
paardenspellen, kramen en kermistenten — vervoerd pleegden te worden, 
als roerend goed werden beschouwd. — Doch overigens is er geen grond 
om de afzondering des eigendoms van gebouwen of deelen daarvan aan 
germaansche, middeneeuwsche of eenige andere eigenaardige regtsbesohou- 
wingen toe te schreven. 
Juridisch De afzonderlgke eigendom van gebouwen, gelgk bg het regt van opstal, 
wanbempenjg ^^^^ onjuridische beschouwing, eene verkeerde juridische constructie. 
Maar het bij verkoop of schenking of boedelverdeeling a&onderen vanden 
eigendom van boven- of onderverdiepingen, van kelders of kamers, het is 
niet anders dan een onbeholpen regtshandeling, waardoor men tegeljjk 
groote praktische ongelegenheden doet geboren worden en juridisch-onmo- 
gelgke resultaten verkrggt. Ook het aannemen van een jus in re alien& 
kan niet baten; men kan de boven verdiepihg , de kelder, de kamer noch 



1) Il pet$t avoir, c.-^-d., il a Ie droit d'avoir, de posséder, de disposer de.,JldoU 
avoir, c.-^-d., on lui doit, la chose Ini est due. En d'autres termos : „il est propriétajre**. 
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als snperficies, noch als eene erfdienstbaarheid i) ten laste yan den eige- 
naar van den grond of van grond en grondyerdieping of van het ne^enstaand 
huis en erf, constmeeren '). Aan juridische constructie werd echter niet 
g^edacht. De wensch van mede-erfgenamen om elk een deel van een huis 
te blgren bewonen of ezploiteeren, of van een eigenaar van een huis om 
een deel daarvan te gelde te maken en een deel te blijven bewonen of te 
ezploiteeren, om een vertrek van des buurmans huis aan het zgne te 
verbinden, enz., heeft er toe geleid om een ondeelbaren eigendom te 
verdeelen. 

Ook onder het régime van ongeschreven of gewoonte-regt kan de regter 
dergelgke eigendomsverdeelingen , al mogen ze veelvuldig voorkomen, als 
geem. regt doch enkel wangebruik bevattende, ter zijde steUen. De wet 
aJzoo mag ze althans niet ratificeeren , noch , gelijk het wetboek van Zürich, 
noode toelaten. Zy blijve er bg, dat de eigenaar van den grond is eige- 
naar van het geheele gebouw^, en dat de overige would-be eigenaars 
▼an gebouwdeelen slechts zgne huurders kunnen zijn. — Voor de exploitatie 
▼an groote gebouwen, welke bg verdiepingen of bij meerdere i^appartements'* 
op elke verdieping bewoond worden, bestaat trouwens geene behoefte aan 
die oi^'uridische en onpraktische eigendomssplitsingen. De eigenaar van 
den grond en van het geheele gebouw kan dit in zgn geheel of bg ver- 



1) De constructie als erfdienstbaarheid is slechts mogelijk, waar zeker gebruik 
van eene localiteit in een gebouw aan de bewoning of aan zekere bestemming van 
het daartoe ingerigte nevenataande gebouw dienstbaar zou zijn, doch geenszins 
"waar het geldt een gewoon gebruik van een daartoe geregtigd persoon, hetzij levens- 
lang of voor bepaalden tijd. 

3) Men heeft wel getracht om zich door eene geheel willekeurige constructie uit 
de verlegenheid te redden. Zoo zegt de voormelde wet van Schwarzburg-Rudolstadt: 
y, Wo zur Zeit horizontale Theilungen bestünden, sei ein Miteigenthum der Mehreren 
nach ideellen Antheilen anzunehmen, jedoch mit auêscAiiesliehen Oebrauehsrechien 
an den ihnen zugewiesenen Haustheüen." Dit ligt geheel bezijden de bedoeling der 
partijen, waarvan ieder eigenaar van zijn bijzonder deel wilde zijn; de eigenaar 
der grondverdieping kreeg er den grond op toe; de overigen deden het zonder 
bodem. — Voor Wurtemberg werd een gewoonteregt beweerd, houdende, dat de 
,^Area in der Weise in gemeinschaftUchen Eigenthum stande, dasz zu jedem Haus- 
antheü ein dem Werth der Sondertheile entsprechender ideelier Antheü am Boden 
gehore". Dit beweerde gewoonteregt is natuurlijk niets anders dan eene — door 
de gerigten meer of min aangenomene — regtsgeleerde, doch met de bedoeling 
van partijen niet strookende, constructie. 

Zulke constructiën zijn de beste bewijzen voor de juridische onmogelijkheid der 
materieele — horizontale en andere — deelingen. 

S) Teregt zegt Stobbe, U. U. § 79. p. 58: „. .. und zwar nicht weil diese 
Auffifwsung römisch ist, sondem weil sie allein dem Wesen des Eiffenihums imó. dom 
prakUsekem Bedürfnisz eutspricht, und eine Abweichung von ihr zu mannigfaltige 
Onzutraglichkeiten führt". 
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diepingen verhoren aan een of meer >locataires prindpanx", die ieder bet 

door hen gehuurde aan meerdere hnisgezinnen onderyerharen. 

Dergelgke bepalingen als die van art. 553 (vlak in strgd met art. 552) 

en art. 664 C. 0. zijn eene oneer voor een wetboek dat gaarne jnridisdie 

begrippen huldigt. De vlugge compilatoren van den C. C.*), hoezeer ook 

mannen van groote bekwaamheid en geniale begaafdheid, waren, gelgk 

in het algemeen hunne franache tgdgenooten , dogmatisch zeer zwak i en 

die beide artikelen ergerden hen dientengevolge niet. Ten aanzien der 

zuiverheid en strengheid van juridische begrippen zgn w^* echter thans 

wel wat verder gekomen. 

Oebntüuregt gyen onbestaanbaar als eigendom, is ook nsusfructus, usus, habitatio 
eener kamer. 

van een huisvleugel, eene verdieping, eene kamer. Die drie regten toch 

zgn niets anders dan van het volle eigendomsregt afgescheidene gebmiks- 
of genotsregten. Zij worden door den regthebber jure suo uitgeoefend, 
onafhankelijk van de wisseling der eigenaren en van eenige praeetatiSn 
des eigenaars die tot niets verpligt is. Daartoe wordt dus eene even zelf- 
standige en afgezonderde zaak vereischt als voor den eigendom. Evenmin 
als A en B eigenaren van dezelfde zaak kunnen zgn pro divisis partibus, 
evenmin kan A vdüe eigenaar zijn van de éëne divisa pars., B vruchtge- 
bruiker van de andere divisa pars. 

Het is mg voorgekomen, dat door sommigen de onbestaanbaarheid van 
den eigendom eener kamer gereedelgk werd toegegeven, doch in het ge- 
bruiksregt eener kamer door hen geen bezwaar werd gezien. De oorzaak 
hiervan is waarschgnlijk , dat men zich voorstelt de zeer bestaanbare ver^ 
huring eener enkele kamer. De inhoud der verhuring en die van het 
gebruiksregt eener kamer is ongetwgfeld dezelfde, nl. de vrge bewoning 
of het vrije gebruik. Maar bij verhuring bestaat de verpligting om gele- 
genheid te verschaffen tot het verrigten van zekere handelingen in de 
innerlgke localiteiten van een huis. Zóó is het bg verhuring eener kamer, 
óf tot volle bewoning, óf tot eenig periodiek gebruik, óf tot eenig voor- 
bijgaand gebruik, als voor een maaltgd of eene vergadering. Even goed 
als de geheele binnenruimte eener kamer kan men ook voor die einden 
slechts een gedeelte der kamer beschikbaar stellen; een door eenige bar^ 
rière willekeurig afgescheiden gedeelte. Is er daarentegen sprake van het 
gebruiksregt eener kamer, dan moet de bepaalde stoffelgke zaak, die het 
voorwerp daarvan zijn zal, aangewezen kunnen worden. En dit is juist 



1) Ik bedoel GamxacébIs^ en na hem de viermannen: Tbonchet, Pobtaus» 
Bioot-Pbéamei^eu en de Mausville. 
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bg eene kamer, evenzeer als bg eene verdieping of een ander niet zelf- 
standig deel van een huis, niet mogel^'k, omdat de kamer enz. geene 
afgezonderde zaak is. 

Men werpe niet tegen : »dit zgn jnridische subtiliteiten , praktisch loopt 
het gebraiksregt eener kamer zeer wel van stapel". Integendeel, praktisch 
is het geheel onhondbaar. De eigenaar-verfiuurder moet zorgen, dat de 
kamer in bewoonbaren staat bl^ve; h^ moet de vloer, de zoldering, de 
mnren herstellen, zoo dit niet meer het geval mogt zgn. Doch tegenover 
den gébruiksgeregtigde is de eigenaar tot niets gehouden, en hg zal dezen 
zel& kunnen beletten om de hem toebehoorende vloer, zoldering en mur 
ren — met name die muren welke gemeenschappelgk zgn aan de kamer 
en aan de rest van het huis — te herstellen , zoo hg die herstelling bgv. 
onnoodig of ontgdig acht, en ze voor de bewoning van de overige deelen 
van het gebouw ongerief medebrengt. Niet slechts hg die bg de constitutie 
▼an het gebruiksregt eigenaar van het huis was, maar ook volgende eige- 
naren die aan den gébruiksgeregtigde geheel vreemd zgn, zuUen tegenover 
dezen in die valsche verhouding staan. 

Neemt men aan, dat een zakelgk gebruiksregt eener kamer bestaanbaar 
ifi, zoo moet men ook aannemen: aan de ééne zgde, dat men de helft 
eener kamer, bgv. de oostelgke of de westelgke helft, tot voorwerp van 
een gebruiksregt kan maken ^); aan de andere zgde, dat men kan hebben 
het vruchtgebruik eener kamer, met dit gevolg, dat de vruchtgebruiker 
de kamer zal kunnen verhuren en zgn regt zal kunnen verkoopen of om 
niet alieneeren en verpanden ^). 



1) Meu noeme dit geen absurd geval. Vele jaren geleden had eea oude Gtolder- 
sche boer zijn hnis bij zijn leven verdeeld tasschen zijne twee gehuwde dochters 
en hunne echtgenooten, in dier voege, dat een streep getrokken was in het midden 
van de het middenvertrek vormende keuken. (Later werd hij, tot belooning zijner 
vaderliefde, door zijne kinderen en schoonkinderen vergiftigd.) Evenzoo kon iemand, 
in soortgelijke levensproportiën levende, beschikken: dat een zijner kinderen als 
eigenaar het vrije gebruik van de helft van het hoofdvertrek aan een ander der 
kinderen zou inruimen, of dat deze dat vrije gebruik zou genieten. — In de ro- 
meinsche Gampagna vindt men zeer lange huizen, die in het zomeraaisoen door een 
aantal familiën, stel 12, worden bewoond, welke huizen ieder slechts één vertrek 
bevatten, dat zonder eeiiige afaehetding, door denkbeeldige transversale Ujnen, in een 
aantal compartimenten is a%edeeld, voor elke fiimilie een eigen compartiment. 

2) Eene bevoegdheid, die niet aan den gebruiker of bewoner, doch aan den 
vmohtgebruiker toekomt. Art. 870 fi. W. zegt: „De gebruiker mag zijn regt aan 
geen ander a&taan of verhuren." En art. 819 : „De vruchtgebruiker kan in persoon 
het regt van zijn vruchtgebruik uitoefenen of het goed verhuren of verpachten, of 
zelfii het vruchtgenot verkoopen, bezwaren, of om niet afstaan." Bedoeld is, dat 
de gebruiker of bewoner tot perso^mlijk gebruik beperkt Ib, de vruchtgebruiker niet. 
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Men heeft echter voor de aannemelgkhekl van een gebmiksregt van een 
hnis zonder den grond, of van een stok van een huis of eene kamer, nog 
een spédenx argnment aangevoerd. „Het gebmiksregt en andere jnra in 
re aliena, zeide men, zgn démembrements de la propriété. Men kan den 
eigendom naar verkiezing démembreren. Uit de volheid des eigendoms kan 
dns ook het gebmik van eene kamer even goed als van het geheele hnis 
worden afgescheiden, gel^k ook de gebmiker niet altgd het geheele hnis 
bewoont (art. 875), en zgn regt van bewoning zich bepaalt tot hetgeen 
hg voor zich en zgn huisgezin behoeft (art. 873)". De van het voUe 
eigendomsregt afgescheidene jnra in re aliena of démembrements zgn 
evenwel slechts verschillende regten of bevoegdheden , welke ieder de ge- 
heele zaak tot voorwerp hebben. Dit is het geval met opstal, erQ)acht en 
vmchtgebmik, en niet minder met gebmik. Het vmchtgebmik bevat het 
volle jns utendi et fmendi — niet het jus abutendi , alienandi , pigno- 
randi — ten aanzien der géhede zaak. Het gebmik bevat — behoudens 
de bg titel gestelde grenzen en subsidiair de bgzondere bepalingen der wet 
(art 871 — 3) — het jus utendi en fmendi, naar de behoeften van den 
gebmiker en zgn huisgezin, doch overigens van de geheele zaak, of van 
onverschillig todke gedeelten daarvan. Zoo ook heeft het gebruik van een 
huis, het geheele huis tot voorwerp, al mag het bewonen daarvan de 
grenzen der personeele behoefte niet overschrgden. Legateert dus een testa- 
tenr het regt van gebmik van een bepaald gedeelte van een huis, dan is 
dit gebruik onbestaanbaar , en de beschikking vervalt. Legateert hg daaren- 
tegen het gebruik van het (geheele) huis voor aan den legataris en zgn huis- 
gezin , of voor den legataris en zijn bediende zoolang de legataris ongehuwd 
blijft, dan zal de usuarius, zoo het huis werkelijk te groot mogt zgn voor zgne 
gezegde personeele behoeften, op de vordering des eigenaars, een voor 
hem voldoend gedeelte ter bewoning moeten kiezen en de rest aan den 
eigenaar overlaten. En bij geschil zal de regter moeten beslissen, wat hg 
behoeft. Desgelgks, zoo zgne behoefte, bgv. door huwelgk, vermeerdert, of 
door sterfgevallen afneemt, zal hij meer ter bewoning kunnen vorderen 



Dientengevolge kan de vmchtgebraiker de uitoefening van zijn regt i— of ook, 
want deze constnictie is volkomen correct, zijn tot zijn leven beperkt» van den 
eigendom afgescheiden re^t — alieneeren en bezwaren; en kan hij tevens de zaak, 
die het voorwerp van z\jn regt is, verhuren. Want men verkoopt, schenkt, alieneert 
en bezwaart een re^t, hetzij eigendoms- of ander sakelijk regt; men verhuurt eene 
taak of zeker genot van eene zaak. Onjuist is dus in art. 870: „zijn regt ver- 
huren". (Een der advocaten maakte van deze onjuiste uitdrukkiag gebruik om te 
beweren, dat wel het verhuren van het gebmiksregt uitgesloten is, doch niet het 
verhuren der zaak. Zijne cliënte had nl. de litigieuse kuner verhuurd; op grond 
waarvan de vernietiging van haar regt (art. 863) tegen haar gevorderd was. 
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of meer moeten imrumen. — Ook bij niet bewoning Tan het geheele hais 
openbaren zich wel is waar praktische bezwaren. Doch dit is geene reden 
om nog grootere bezwaren bg het gebmiksregt van een stnk van een 
huis ligt te tellen. In ieder geval blgft het waar, dat de nsns van een 
geheel huis (met het erf waarop het staat , wel te verstaan) als een démem- 
brement, of liever als een membre of deel, van het eigendomsregt van 
dat huis en erf kan worden afgescheiden , maar niet evenzoo het gebmiks- 
regt van een stoffel^k onzelfstandig stnk van het hnis. 

Algemeen resultaat. 
Vruchtgebmik en gebruik of bewoning van een met den grond ver- 
eenigd gebouw, of — erger nog — van een onzelfstandig deel van dat 
gebouw, is onbestaanbaar. 



XVII. 



ZAKELIJK REGT VAN GEBRUIK. 

Is het GEBRuiKSREGT van een huis vernietigbaar wegens (niet in den 
titel toegelaten) verhuring van het huis? 

In het regtsgeding waarin zich de voorgaande vraag voordeed, rees ook 
de hier geformuleerde quaestie; en zonderling genoeg, zg werd, in haar 
verband met het vervallen des vruchtgebruiks, door partgen niet besproken. 
Zij ligt nogtans niet diep verscholen, wanneer men onze wet en hare 
geschiedenis raadpleegt. 

Volgens art. 870 B. W. mag de gebruiker 1^. zgn gebruiksr^gft niet 
afstaan, 2^. zgn gebruik of de zaak waarvan hg het gebmiksregt heeft, — 
aizoo^ waar die zaak een huis is, de bewoning of het huis — niet verhuren. 

Volgens art. 865 gaat het gebmiksregt te niet op dezelfde wgze als het 
vruchtgebmik '). En volgens art. 862 »kan het vruchtgebmik ook eindigen 
door het misbruik ^ hetwelk de vruchtgebruiker van zgn genot maakt, 
hetzg door het goed te beschadigen , hetzy door hetzelve , bg gebreke van 
genoegzame herstelling en onderhoud, te laten vervallen"^. 



1) Art. 635 C. G. : . . . m perd de la même maniere que rusufroit. 

3) Art. 863 voegt er bij, dat de regter naar omstandigheden bf het vmcbtge- 
bmik zal vernietigen, 6f het goed sequestreren, bf het aan den eigenaar o?ergeven, 
met last in beide gevallen om den vmcht gebruiker eene door den regter vastge- 
stelde jaarlijksche som uit te keeren, tenzij de vrachtgebruiker onmiddellijk herstel 
en zekerheid aanbiedt, in welk geval de regter hem zijn Truchtgebruik zal kan- 
nen laten. 
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Art. 862 is ontleend aan art. 618 al. 1 C. C: ]>L*a8afriiit pent anasi 
cesder par VaJms que rngofraitier fait de sa jouiasance, 9oU en commet- 
tant des dégradations snr Ie fonds , soit en Ie laissant dépérir fauU 
d^entretien^Y*. AI. 3: ]DLes juges peuvent aossi, suivant la gravitó des 
circonstances, on prononcer i'ecdinction ahsoliAe de rnsnfniit, on etc. 

Van waar nn echter art. 618 C. C? De bron is te yinden bg Pothdeb, 
in zijn >Traité dn donaire", n^. 263. Wg lezen daar: 

]»Dan5 quelques oontumes c'est canse de privatian dn dooaire, lorsqne 
la donairière mésiise des héritages') qni composent son donaire on de 
partie d'iceax, j &isant des dégradations considérables. La donairière, dans 
nos contnmeSy est en ce cos non senlement tenne des dommages-intérdts 
résoltant desdites dégradations ; elle est en outre punie par la peine de 
la privatlon dn donaire qne Théritier pent faire prononoer contre elle. 

Aan hetgeen Pothi£R hierop laat volgen, is ook het yervolg van art. 
618 ontleend. 

PoTHiER sprak alzoo Tan ij^privations'' van het vmchtgebmik der dooai- 
rière ten aa.nzien van onroerend goed (héritages) wegens de eerste d^r in 
art. 618 vermelde redenen: :»dégradations*', en wel i^dégradations considé- 
rables". — De 0. C. stelde voor :i^privation'^ in de plaats het vry wel 
synonyme "^extindion'^ *), doch breidde de verbeurdverklaring van het 
vmchtgebmik der donairière uit tot het vmchtgebmik van wie ook, en 
naar de algemeene bewoordingen waarmede het aanvangt, tot het vmcht- 
gebmik van roerend zoowel als van onroerend goed. Maar ongelukkigerwgze 
dacht de wetgever daarna weder aan de door Pothiër vermelde héritages 
en sprak hg van degradatie of gebrek aan onderhond van i^le fonds'*. 

Verder merke men op dat, terwgl Pothier als reden van vernietiging 
slechts opgeeft het doen van ^dégradations considérables", waardoor de 
donairière mésuse des héritages ^ de C. C. eenê zeer algemeene uitdrukking 
bezigt. Hg zegt nl. dat het vmchtgebmik ook kan eindigen :»par Vabus 
que rusufruitier fait de sa jouissanoe'', en noemt dan twee gevallen met 
de woorden :»soit.. soit'*, d, i. :»zoowel in het eene geval als in het andere". 
Het is blgkbaar de bedoeling des wetgevers niet om slechts een paar 
voorbeelden van abus te vermelden. Hg vermeldt de beide gevallen die 
hem voor den geest staan en meent daarmede volledig te zgn; namelgk 



1) Al. 3 liet interventie der schMeiiehert met herstel en zekerheid toe; al. 3 
gaf den regier de faculteit om het vrachtgebruik aan den eigenaar tegen eene 
jaarlijksche uitkeering terug te geven. 

3) Onroerende goederen waarvan zij het vrachtgebruik heeft. 

3) 2ieer wel in het B. W. door ^^vemieHging" vertaald. 
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de (positive) beschadiging en het (negative) gebrek aan onderhoud: het 
eerste door hem aan Pothier ontleend, het tweede door hem zeken b^* 
gevo^. 

Thans rgst de vraag: Zal men deze beide gevallen van yabns de sa 
jonissance" als de eenige aanmerken, welke èn bg vraoh%ebraik èn bg 
gebmik grond tot vernietiging opleveren? Of zal men by ancdogische ex- 
tensive interpretatie zoowel het gebruik als het vruchtgebruik vernietigbaar 
achten wegens alle i^angebruik en wegens alle overschrgding van het regt 
hg de uitoefening daarvan? Tot het toangebruik behoort bgv., ook ten 
aanzien van vruchtgebruik , 1^« roofbouw , hetgeen niet onder beschadiging 
valti 2°. het niet keeren van brand, overstrooming enz., hetgeen niet 
onder gebrek aan onderhoud valt. Tot de oversohrgding van het regt bij 
deszelfs uitoefening behoort bgv. bg usus het niet door den titel veroor- 
loofde a. jagen en visschen en zich toeeigenen der jongen, h. meer vruchten 
genieten dan de personele behoefte medebrengt, c. verhuren der zaak enz. 
Voor het eerste kan men zeggen: 

Art 862 B. W. (816 C. C.) vermeldt slechts twee gevallen en meent 
daarmede alle gevallen te omvatten die het wilde omvatten. Het verzet 
zich dus tegen elke extensive interpretatie. En zulks te meer, omdat de 
vernietiging is eene itraf, gelgk Pothier zegt , welke niet zonder uitdruk* 
kelgke wetsbepaling mag toegepast worden, een remedium odiosum, dat 
eene restrictive in plaats van eene extensive toepassing eischt 
Yoor het tweede kan men zeggen: 

Art. 862 meende alle gevallen van ahiM de sa jouissance te omvatten ; 
doch het zou, bemerkende zich daarin vergist te hebben, alle andere ge- 
vallen van abu8 hebben willen aannemen. Het romeinsche regt kende geene 
vernietiging w^ens ahu8U8\ de fransche wetgever, Pothier vrgelgk uit- 
breidende, voerde het in. Er bestond geen goede grond om het tot 
dégradation en défaut d^entretien te beperken. De analogische interpretatie 
nu bestaat juist daarin, dat men regtsbepalingen aanwendt in gevallen 
van geheel gelgken aard als die waarvoor de wet ze heefb geschreven. 
Hier is alzoo grond tot analogische interpretatie, want alle gevallen van 
abus — UKingebruik in engeren zin en oversohrgding der grenzen van 
het regt — staan voor den eigenaar gelgk. Zgn regt wordt in al die ge- 
vallen evenzeer geschonden. Ook zal bg degradatie en gebrek aan onderhoud 
eene actie tot schadevergoeding hem nog meer helpen dan dikwerf bg 
overachrgding van het regt, zooals bgv. bij verhuring. Voorts zegt Pothier 
ten onregte dat de vernietiging eene straf is; het heefb niets van eene 
straf in strafregtelgken zin. De verbeurdverklaring van het regt is het 
nataurlgk gevolg van het misdrijf. Er is geen reden om hier den gebruiker 
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mitius te behandelen dan den eigenaar. De gebmiker is noch rens noch 
debitor. Eigenaar en gebruiker staan als twee geregtigden met betrekking 
tot dezelfde zaak nevens elkander; en wanneer de gebmiker eene onregt- 
matige daad pleegt ten aanzien des eigenaars, zoo moet het belang des 
eigenaars, hetwelk vernietiging des gebruiks eischt, zwaarder wegen dan 
dat des gebruikers. Er komt bg , dat de vernietiging niet imperatief is 
voorgeschreven, doch de regter naar omstandigheden het genot of slechts 
het beheer kan ontnemen. — Wat in het b^zonder de overschx^ding van 
het gebruiksregt , bjjv. door verhuring, betreft, zoo neme men in aanmei'- 
king dat de wetgever bg zgne bepaling omtrent de vernietiging van den 
ususfructus aan die overschrgding niet kon denken, vermits de usnsfrnctoB 
het volle genot omvat. Daarentegen had de wetgever kunnen denken aan 
de oversohrgding van het vruchtgebruik zelf, door zich bgv. in zgn genot 
niet, waar dit voorgeschreven is, aan de plaatselgke gebruiken en aan de 
gewoonten der eigenaars van het goed te houden. Ook die gevallen zgn 
den wetgever ontgaan. De analogie der gevallen in art. 816 0. G. vermeld, 
is te dien aanzien zeer dringend. De in zeer algemeene bewoordingen 
vervatte verwgzing voor het eindigen des gebruiks na het eindigen des 
vruchtgebruiks eischt geene enge maar veeleer eene onbekrompene toepas- 
sing volgens den aard der zaak. De overschrijding van het regt moet dus 
ten aanzien van het gebruik in ruimere mate dan ten aanzien van het 
vruchtgebruik worden toegepast. 

Het komt mg voor dat deze laatste gronden sterker zijn dan de eerst- 
genoemde, welke bg eene angstvallige wetsinterpretatie meer indruk zullen 
maken dan de laatste , die daarentegen bg eene meer juiidisch-vrgmoedige 
interpretatie de voorkeur zullen genieten. 

Men heeft hier een geval, waarin eene >cour régulatrice" aan de regts- 
pleging eenen dienst bewgst door den knoop door te hakken. Doet zg het 
in den iDvrijmoedigen'' zin, voorzeker zal ieder er vrede mede hebben. 

Algemeen resultaat. 

Vruchtgebruik en gebruiksregt zgn vernietigbaar wegens alle misbruik 
hetwelk de vruchtgebruiker of gebruiker van zijn regt maakt — hetzg 
UHxngebruik in exigeren zin, hetzg overschrgding van het regt bg de 
uitoefening daarvan. 



v. 
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xvin. 

Mag en moet de regter eene wetsbepaling ter zijde stellen wegens 
hare onvereenigbaarheid met een beginsel, door eene latere grondwet 
uitgesproken? — Neen. 

Deze vraag kwam weinige jaren geleden, in een strafgeding wegens 
eeds weigering, ter sprake voor het geregtshof te Arnhem. De zeer bekwame 
verdediger van den weigerachtigen getuige had zich namelijk beroepen op 
art. 164 der grondwet van 1848, als waarborgende eene godsdienstyrijheid 
verder strekkende dan die welke de vorige grondwetten hadden verzekerd. 
Het in die zaak gewezen arrest leidde niet tot beslissing der gestelde vraag. 
Doch bg eene verschillende uitspraak ware eene beslissing niet te ontwgken 
geweest. Een bewijs dat zij nog geene zuiver akademische vraag is geworden. 

Het is eene oude twistvraag: of de regter »de wet aan de grondwet 
mag toetsen'^; anders gezegd, of hy i>de grondwettigheid der wet mag 
beoordeelen" en >de wet als ongrondwettig buiten toepassing mag stellen". 
En natuurlek sluit het mogen hier het moeten in. Is de regter bevoegd 
om de wet als in strijd met de grondwet ter zijde te stellen, dan is hij 
daartoe ook verpligt, als hy zoodanigen stryd bemerkt; ja dan is hy 
ambtshalve gehouden steeds aan dien mogelyken strijd indachtig te zynen 
de wet slechts dan toe te passen, als zij hem blijkt niet met de grondwet 
in strijd te komen. — De grondwet van 1848 heeft met haar aphorisme 
ide wetten zyn onschendbaar" een nieuw element in de discussie gebragt. — 
Het is voor eene zuivere behandeling der quaestie dienstig om haar eerst 
onaf hankelyk van die nieuwe bepaling te bespreken. 

0£3choon de vraag reeds dikwerf en breedvoerig behandeld is, kan de 
discussie daarover nog niet als gesloten worden beschouwd; en zulks te 
minder omdat een politiek element zich in den stryd gemengd heefb. Aan 
liberale zyde heeft men, als ware het ter eere der grondwet, de terzyde- 
stelling der met haar strijdige wet voorgestaan; en terwyl die zienswyze 
aan t^enovergestelde zijde tegenspraak vond, is de quaestie eenigermate 
eene partyquaestie geworden. Men mag vragen, of ook onze uitstekende 
regtsgeleerde , de hoogleeraar Opzoomer, zich in dit opzigt wel geheel 
binnen de palen der politieke onzydigheid heeft gehotiden. Nadat Jhr. 
Beelaerts van Blokland thans voorzitter van de Tweede Kamer der Sta- 
ten-(}eneraal , in zyne voortreffelijke dissertatie^) de liberale stelling op 
gprondige wyze bestreden had, is de hoogleeraar in de derde uitgave zyner 



1) De onschendbaarheid der wet, 1868. 

11 
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>alg6meene bepalingen*' ') uitvoerig op de zaak temggekomen. Met bgzon- 
dere warmte heeft hg bg zgne vroegere meening volhard. Niet lang geleden 
heeft de hoogleeraar BuiJS de qnaestie op nieuw breedvoerig behandelden 
met de hem eigene onpartijdigheid en hartstogteloosheid de regterlgke 
onbevoegdheid naar onze grondwet betoogd en zijnen ambtgenoot weder- 
legd '). Ik durf niet verwachten dat deze laatst zich door het m. u klemmend 
betoog van den heer Buijs voor geslagen zal houden, en dat zgne mede- 
standers thans het pleit als voldongen zullen beschouwen. Daarom wil ik 
pro viribus ook het mgne tot dit gewenschte einde bgbrengen. 

Vooral acht ik hiertoe dienstig eene algemeene beschouwing omtrent I 
de verhouding tusschen grondwet en wet , en II. de politieke stelling der 
zoogen. regterlgke magt, alsmede III. eene nadere onderscheiding vanden 
verschillenden aard der tegenover de wet te handhaven grondswetsbepalingen. 

Gewone en Grondwetgever. — I. Vooreerst dan , de grondwetgever en 
de gewone wetgever zijn niet twee verschillende politieke magten of per- 
sonen ; ze zijn een : het hoogste of souvereine maatschappelgk gezag , de 
inhebber van het summum imperium, de wetgeYer in formelen zin'). In 
dien zin zou de gewone wetgever ophouden wetgever te zgn, zoo hg niet 
met het hoogste gezag bekleed , doch aan een ander gezag ondergeschikt ware. 

Het hoogste gezag kan verdeeld zgn tusschen centrale en locale politieke 
magten *), Zoo bgv. tusschen een bond of eene unie en de staten , cantons, 
states , daartoe behoorende. Zoo had men bij ons in 1813/4 de souvereini- 
teit kunnen deelen tusschen 1^. den vorst met de staten-generaal en 2^. 
de staten-provinciaal. De locale magten zijn alsdan niet ondergeschikt aan 
de centrale magt; ieder heeft zgn gebied, hetwelk niet zonder gemeene 



1) 3de uitg., 1873; ad art. 11. p. 178—193. 

2) De Grondwet H. ad art. 115, p. 629—638. 

3) Omtrent de begrippen van wet in materielen en in formelen zin, en de dien- 
aangaande voorkomende verwarring, meen ik te mogen verwijzen naar mijn opstel 
in de Bijdr. voor ttegtsg. en Wetg. 1863 (deel 13) „Weiten enz.*', p. 630-652. 

4) Laband (Staatr. des deutscheD Reiches B. I. 1876) en andere nieuwe daitBche 
schrijvers ontkennen thans de deeling der souvereiniteit in den bondsstaat, en spe- 
ciaal ook in het duitscke rijk. Het rijk, de bond, het hoogere politieke wesen zou 
alleen sonverein zijn. — Geheel ten onregte. De souvereiniteit of het hoogste gezag 
ia verdeeld, zoolang de bondstaten nog iets zelfstandigs hebben overgehouden, bijv. 
hnu regeringsvorm, hunne afzondering; zoolang zij nog eene autonomie hebben 
waaraan de bond niet raken mag zonder ieders individuele toestemming: zoolang 
zij nog niet geheel gemediatUeerd zijn. Dit is in Nederland met de oude souvereine 
provinciën geschied: hare actuele autonomie is een geschenk hetwelk de n ationti l e 
wetgever, die het haar gegeven heeft, weder kan terugnemen; iel& hare afzonde- 
ring is in de hand van dien souvereinen wetgever. Geheel ander» in Duitsohland. 
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toeatemming kan uitgebreid of ingekrompen worden — Men kan zich ook 
voorstellen eene republiek met twee hoogste organen van het staatsgezag, 
een wetgevend lichaam van regtspleging (voor privaat- en strafregt) en 
een wetgevend lichaam van bestuur (voor al het overige), ieder afzonderlyk 
op zijn gebied heerschende volgens eene constitutie die beider gebied en 
de benoeming van beider leden bepaalde. — Nog kan men zich voorstellen 
een koning en parlement , of eene hoogste vergadering zonder vorst, geene 
andere functien uitoefenende dan het vaststellen van grondt rekken van poli- 
tieke organisatie en beginselen van wetgeving en bestuur ; alzoo een 
souverein orgaan van het staatsgezag, hetwelk voortdurend zou big ven 
bestaan, en aan hetwelk de centrale (gewone of détail-) wetgever en de 
regering ondergeschikt zouden zijn. — Doch wij hebben noch kennen iets 
dergelijks. Er is geen blijvende grondwetgever nevens en boven een ge- 
wonen wetgever. De grondwetgever is bg ons en elders de nu en dan in 
volle wapenrusting optredende gewone wetgever, de wetgever die onder 
buitengewone waarborgen zgne functien vervult, of wiens arbeid en be- 
slissing aan buitengewone voorwaarden en voorzorgen onderworpen zijn. 
Van dien aard zijn: verhoogde vereischten voor het in overweging nemen 
Tan voorstellen van grondwetgeving of voor de instructie dier voorstellen 
alvorens ze in publieke beraadslaging en stemming worden gebragt; par- 
lements-ontbinding ; beslissing door een nieuw parlement over het besluit 
tot consideratie door het oude parlement genomen; verdubbeling ad hoc 
van het getal parlementsleden ; verhoogd stemmencijfer voor de aanneming 
der voorstellen. Ook uit de verdubbeling van het getal parlementsleden 
volgt blikbaar niet, dat de grondwetgever een ander politiek wezen 
wordt. — De grondwet of constitutie waaraan de gewone wetgever ge- 
bonden is, zg is alzoo niets anders dan eene zelfbeperking des wetgevers. 
Het souvereine gezag schryft zich zelven voor om zich in de gewone uit- 
oefening zijner functien aan zekere constitutionele bepalingen te houden, 
en om in die bepalingen geene verandering te brengen dan onder inacht- 
neming van byzondere vormen , ten einde ligtvaardige politieke wisselingen 
en politieke onzekerheid te voorkomen. De grondwetgever is de zich zelven 
heperkendCy de gewone wetgever is de door zich zelven beperkte sou- 
vereine overheid of wetgever *). 

In de fransche revolutie heeft men zich voorgesteld, dat het souvereine 



1) Om „grondwetgever^' te kunneu heeteu moet de aateur eener constitutie of 
lex imperii in zijne samenstelling of wijze van legislatie in ieU verschillen van den 
gewonen wetgever. Onderscheidt zich de constitutie alleen hierdoor dat zij voor een 
bij hare vaststelling bepaald getal jaren onveranderd moet blijven gelden,' terwgl 
andere wetten ieder oogenblik kannen ingetrokken of gewijzigd worden, dan is er 
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Yolk onmiddellgk eene oonstitatie van sich doet nii^aan, aan welke loo 
het legislative lichaam als de ezecutive en regterlgke magten honce last- 
brieven ontleenen. Op die wgze verkreeg men eene canstünerende magt, 
waaraan het geconstitueerde — wetgevend en regerend — gezag onder- 
geschikt is, en eene gewone wet welke hare kreukt aan de grondwet 
ontleent. Op het standpunt der volkssouvereiniteit is die beschonwing niet 
onjuist'). Doch laat men de volkssonvereiniteit varen , soo moet men 
zeggen: dat ieder constitaerend zoo goed als ieder geconstitaeerd gezag 
steeds is dezelfde wetgever, die zich zelven beperkt en zich zelven wgogt 
of zelfs een geheel nieuw orgaan der souvereiniteit in zgne plaats stelt 
£n waar ten gevolge van revolutie, of na bevrgding van vreemde oyer- 
heersching, of bg de fondatie van een kolonialen staat, niets bestond, 
d44r kan men de door algemeene verkiezingen geschapen constituerende 
vergadering, welke de ontbrekende oiganen van het souverein gezag te 
voorschijn roept, als een provisionelen wetgever beschouwen, die door 
zgne constitutie zich zelven in zgnen opvolger beperkt. En wel verre van 
boven dien opvolger te staan, staat hg in waardigheid bg dezen ten achter 
wegens zgnen, althans formeel, illegitimen oorsprong. 

Wg blijven alzoo bg het resultaat: dat de ééne wetgever (in formelen 
zin), of het souverein gezag, in twee gedaanten optreedt, die van grond- 



eene zelfbeperking des wetgevers voorhanden, en dan kan men wel van eene grond- 
wei, doch niet meer van een grondtcetffever spreken. Ontbreekt ook zoodanige tijde- 
lijke onaantastbaarheid, doch worden zekere wetsbepalingen, gelijk die van politieke 
organisatie, afgezonderd bijeengehouden, zoo dat eene herziening daarvan ook slechts 
afzonderlijk en niet dooréén met die van andere wetsbepalingen plaats heeft, dan 
kan men nog wel van eene constitutie doch moeielijk meer van eene grondwet 
(loi fondamentale) spreken, omdat ieder formeel onderscheid is we^evallen. Geheel 
onmogelijk wordt dit, zoo de bepalingen omtrent politieke organisatie in verschillende 
wetten verspreid zijn of zelfs slechts als ongeschreven regt bestaan. 

1) De constituerende magt is dan echter niet de „constituerende vergadering", 
maar veeleer het souvereine volk zelf, hetwelk de leden dier vergadering als man- 
datarissen ad hoc heeft afgevaardigd. De eerste revolutionnaire constitutie van 1791 
hield in theorie aan die beschouwing vast, doch bepaalde dat revisie der oonstitatie 
onder bemoeielijkende voorwaarden zou plaats hebben door het wetgevend lichaam, 
na vermeerdering van het gewone aantal leden (745, in 3 kat^orien, naar het 
grondgebied, de bevolking en de contribution directe) met 249 leden (gekozen naar 
de bevolking), en zulks zonder aan het suspensive veto des konings onderworpen 
te zijn. In töerkehjkhM was dus ook volgens die constitutie wet- en grondwetgever 
één. Art. 13 tit. 7 zegt: L'assemblée nationale constituante déclare que Ui nation 
a Ie droit impresnriptible de ehangcr aa consüttUion ; et néattfHoms, considérant qu'il 
est plus conforme a l'intérêt national d'user aeulemeni, par les moyens prii damt la 
eomtUtUion méme, du droit d'en réformer les articles dont Texpérience anrait £ait 
connaitre les inconvénients, décrète qu'il y sera procédé par une asêembUe de rmtion 
en 1% forme suivante. 
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wetgever en die van wetgever; en dat er dos geen sprake kan zijn van 
ondergeschiktheid des gewonen wetgevers aan den grondwetgever, al is 
ook de gewone door den grondwetgever, niet de grondwetgever door den 
gewonen wetgever gebonden. Ëvenzoo zijn gewone wet en grondwet legis- 
lative producten van gelgkzn rang, al is ook de gewone wet door de 
grondwet, niet de grondwet door de gewone wet gebonden. Het is eene 
geheel valsche voorstelling, dat de levende wetgever ondergeschikt is aan 
het sonverein gezag eener papieren oonstitntie of van een niet meer be- 
staanden grondwetgever, wiens postuum gezag slechts door de schepping 
eens nieuwen grondwetgevers zal kunnen opgeheven en vervangen worden '). 

De regterlijke magt. — IJ. In de tweede plaats moeten w^ ons een 
juist denkbeeld maken van den aard der regterl^ke functiën, van de stel- 
ling der zoogenaamde regterljjke magt in den staat, en van de verhouding 
des rogters tot den wetgever (in formelen zin) of het souverein orgaan 
van het staatsgezag. 

Het behoeft geen betoog meer, dat de leer der drie magten, of der 
tiias politica, zoo valsch en zoo onbeholpen mogelgk is^). De in die leer 
dusgenaamde wetgevende magt is niet die welke wetten in materielen 
zin voorschrijft, dat is algemeene regelen ter uitvoering of ter toepassing 
voor de beide andere magten; zg is inderdaad de wetgever in formelen 
zin, het hoogste gezag in den staat, de grond- en gewone wetgever, die 
algemeene regelen voorschrift en in bgzondere gevallen beveelt of ook 
zelf beslist en handelt. De dusgenaamde uitvoerende magt — d. i. de 
regeringsmagt of het administratief gezag — en de dusgenaamde regter- 
Igke magt zgn gesubordonneerd aan de dusgenaamde wetgevende magt. 
Aan deze ontleenen zg hare bevoegdheid, haar politisch bestaan. 

Onder het oude régime was het anders met de vorstelgke magt De vorst 
behoefde soms wel, soms niet, de toestemming van staten of stenden. 
Zgne magt was ten deele beperkt, ten deele onbeperkt; doch zg was steeds 
oorspronkel^k, zij was altgd ééne en dezelfde niet gederiveerde magt. Dit 
is anders geworden. De buiten toestemming des parlements uitgeoefende 
regeeringsmagt des vorsten^), hetzg die in de constitutie uitdrukkelgk 



1) Ik verwijs verder op de uitvoerige uiteenzetting der verhouding tuaschen wet 
en grondwet in Metis, 1873/4 (3de jaargang), Aanteek. opdened. grondwet, p. 317 — 322. 

2) De geschiedems daarvan — eene historia morbi bij Aristoteles, Grotius, Locke, 
Montesquieu, constitution 1791 — behandelde ik in mijne aanteekening op de 
grondwet, art. 54 (Melis. 3de jaargang, 1 afl., de laatst verschenene vóór de stakin 
der uitgave bij mijn vertrek naar Egypte, p. 42 — 50). 

3 Volgens het liberaal-constitutionele stelsel: met medewerking van een vorantr 
woordelijken minister. 
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in bepaald omschreven gevallen aan hem is verleend , hetzg ze hem zonder om* 
schrijving is gelaten , is eene nit de wet — grond- of gewone wet — afgeleide 
magt, een niet primair maar secondair gezag. In theorie moge het onde 
régime nog bewaard gebleven zijn, gelgk volgens onze grondwet het ge« 
val is; in realiteit is »de koning zonder toestemming des parlemmits 
handelende" thans steeds het afgeleide gezag, en „de koning met toestem- 
ming des parlements handelende" het sonverein gezag, waaraan »de koning 
alleen" zijn gezag ontleent. Niettegenstaande deze realiteit blgft echter dit 
waar, dat het vorstelijk-ministerieel gezag, wanneer het door de parle* 
mentaire toestemming gesteand wordt, het hoogste staatsgezag is. 

De regterlgke magt kan daarentegen noch historisch noch actaeei bogen 
op eenig aandeel in het sonverein gezpg. Zjj heeft zelfs een bescheiden 
stamboom. De regters toch, tot die »regterlijke magt" behoorende , stammen 
inderdaad — ook bij ons te lande — af van de koninklgke regters van 
het onde régime. In oorsprong zjjn zg niet dan vorstelijke ambtenaren, 
wier gezag aan de vorstelijke delegatie ontleend was. In dit opzigt verschilde 
de regtspleging der koninklijke regters van de heerlijke of landsheerlgke 
justitie, welke door de heeren (seigneurs, Landesherren) op grond van 
hun regt werd uitgeoefend. 

Tegenover de ijdele verheffing of opvgzeling welke aan de regterlijke 
9magft" is ten deel gevallen, is het niet overbodig om te doen uitkomen, 
dat de politieke stelling en de functien der regters — in onze hedendaagsche 
maatschappij — eigenlijk van nog al bescheiden aard z^jn. 

Onder ]Dregterlijke magt" pleegt men ten onregte samen te vatten de 
ambtenaren van het publiek ministerie en de eigenlijk gezegde regters of 
regterlijke ambtenaren. De eersten zijn inderdaad gedelegeerden der rege- 
ring ; de den koning vertegenwoordigende minister van justitie is het hoofd 
van de geheele hiërarchie van het publiek ministerie en kan aan zgne 
dienstmannen, voorzoover de wet hem daarin niet beperkt, omtrent de 
vervolging der misdreven, en in het algemeen omtrent de uitoefening 
hunner functien, bevelen geven die zij moeten opvolgen. De regterlijke 
ambtenaren, tot welke het begrip van »regterl^ke magt" in ieder geval 
behoort beperkt te blijven, zijn in de vervulling hunner ambtspligten van 
den minister van justitie zeker geheel onafhankelijk; maar het regterlgk 
arbitrium wordt door de wet tot een minimum teruggebragt. De wet bevat 
niet slechts nauwkeurige begrenzing van regtspraak en regterlijke organi- 
satie , doch ook nauwkeurige détailregelen , volgens welke , wat inhoud en 
vorm betreft, moet regtgesproken worden. De regter heeft daarby eene 
zeer passive of liever receptive en afwachtende rol te vervullen. Hg neemt 
kennis van hetgeen partgen of het publiek ministerie voor hem gelieven 
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te brengen; dé&rop heeft hij de wet toe te passen, en te dien aanzien is 
zgne yrgheid yan beweging uiterst geringd). In dit opzigt is er een groot 
verschil tnsschen den hedendaagschen regter en dien van den ouden tgd. 
Maar tevens steekt de zoo aan banden gelegde werkzaamheid des regters 
in de bgzondere voor hem gebragte gevallen sterk af b^ den ruimen werk- 
kring van het administratief gezag. Dit laatste beveelt en handelt, benoemt 
en beslist, bestuurt en regelt in ruime mate naar zgn goedvinden; de 
regter doet niet veel meer dan een jury, een arbiter, een expert, naar 
wier verdict of oordeel men zich gedragen moet. De dusgenaamde uitvoe- 
rende magt regeert binnen de palen door de wet gesteld; de regter 
arhitreert volgens de wet. De regter oefent eigenl^'k in het -geheel geene 
magt uit; h^' beschikt niet over de 3>force publique". Overeenkomstig zgne 
beslissing wordt van regeringswege gehandeld door het publiek ministerie, 
dat de strafvonnissen ten uitvoer legt, door de policie of publieke magt, 
die haren bgstand verleent om de winnende partij de haar bg regterlijk 
Tonnis of bg executoire regeling of toewgzing toegekende voordeden te 
verschaffen. Doch noch het publiek ministerie noch de gerequireerde »foroe 
publique" zgn daarbij aan den regter ondergeschikt. Zg gehoorzamen slechts 
aan de wet, die, bijzondere ambtenaren voor het geven van sommige — 
privaatregtel^ke en strafregtelijke — beslissingen gesteld hebbende, niet 
aan deze zelve, maar aan hen als organen der staatsmagt de handhaving 
dier beslissingen heeft opgedragen. Inderdaad wordt de eenheid en alge- 
meenheid der aan het wetgevend of souverein gezag gesubordonneerde 
regeringsmagt niet verbroken door de regterlijke functien, evenmin als 
door de bijv. aan den staatsraad opgedragen contentieuse regtspraak of door 
de aan de algemeene rekenkamer opgedragen goed- ofafkeuring van staats- 
uitgaven. Het zgn functien van byzonderen aard, opgedragen aan staats- 
ambtenaren of staatscollegien welke niet zijn }»dépositairee du pouvoir 
public"; daarin ligt geene deeling der regeringsmagt. De voorstelling dat 
de dusgenaamde ]Duitvoerende magt" twee sectien bevat, i>administratie 
en justitie" of 3>regering en regter", is dus geheel onjuist. 

In overeenstemming met hunne afstamming worden bg ons de regters 
door de regering benoemd even als alle andere gewone ambtenaren ; immers 
behoudens eene exceptionele beperking ten aanzien der leden van den 
Hoogen Baad, die slechts mogen benoemd worden uit een door de Tweede 
Kamer gekozen vijftal. De adviserende voordragten of aanbevelingen , waaraan 



1) Al mogt hem ook in civilibus eene veel ruimere bevoegdheid, wat betreft de 
leiding van het geding, het opsporen der waarheid, de bewijslevering, het hooren 
der partijen, worden toegekend, dan hij thans pleegt te genieten. 
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de regering niet gebonden is, hebben slechts eenige kracht tegenover haar, 
inzoover de publieke aandacht er op valt , en de pnblieke opinie , met name 
in het parlement, de regering in dit opzigt controleert. — Dat de trakte- 
menten der regters by de wet bepaald worden, hebben zg met yele andere 
ambtenaren gemeen. — Hnnne onafzetbaarheid of aanstelling voor het leven, 
zonder dat de benoemende regering hen tegen hun wil kan terugroepen, 
werd ingevoerd om hen in de uitoefening hunner functien van de regering 
onafhankelijk te maken. Thans echter is het niet meer dan een verouderd 
privilege, dat noch aan ongeschikte regterlgke ambtenaren, noch aan de 
justitiabelen ten goede komt ^). Heden ten dage toch zet de regering geen 
enkelen ambtenaar af, die een gewonen hem tot inkomen strekkenden 
post bekleedt, of hij moet het al zeer bont gemaakt hebben. Daarentegen 
zfjn de eenmaal benoemde regters, wegens de veelheid der min of meer 
voordeelige en in het algemeen tot levensonderhoud onvoldoende regterljjke 
betrekkingen, van de regering met betrekking tot hun ambtelgken loop- 
baan geenszins onafhankelijk. De gunst of ongunst der regering is voor 
hen geene onverschillige zaak , zoo zy verplaatsing of bevordering verlangen. 
Hierdoor behoudt de regering eene magt over hen, die het illusoire regt 
van afzetting niet zou kunnen verschaffen. Tegen afzetting zgn de regten 
inderdaad niet veiliger, als goede ambtenaren van het publiek ministerie 
en zoo vele anderen het facto ook reeds zijn. 

Ook dit houde men in het oog, dat terwijl de wetgevende magt berust 
by een vorst en een parlement of bij eene souvereine vergadering, en de 
regering by een vorst of een (parlementair) ministerie of een regerings- 
raad, en terwijl men zoo de regering als de ]Dwetgevende magt" kan 
beschouwen als eene politieke persoonlijkheid, daarentegen de regtspraak 
wordt uitgeoefend door eene menigte nevens en boven elkander geplaatste 
regters of regterlyke collegien. Tusschen deze, men verlieze het niet uit 



1) Hiermede is niet gezegd dat de eenvoudige afzetbaarheid der regters door 
de regering goed zou zijn. Zij zou niet goed zijn; maar de eenvoudige afzetbaarheid 
der leden van het publiek ministerie en van zoovele andere niet regterlijke amb- 
tenaren is het evenmin. Hare verkeerdheid bestaat echter in onzen tijd en ten 
onzent niet zoozeer in de te vreezen willekeur der regering of in den „psychologisohen 
dwang*' die zij op de ambtenaren zou kunnen uitoefenen om naar den zin der 
monarchale of der partijregering te handelen; maar in haar gebrek aan moed en 
kracht en in de geheele ongeschiktheid tot deze taak van den parlementairen 
minister. Yoor de ontzetting en de terugroeping van hoogere ambtenaren behoeven 
wij een geheel nieuw hoofdstuk van wetgeving, En niet minder tot hunne benoe- 
ming! Hoe weinig een parlementair minister van justitie tot het alléén benoemen 
van een heirleger van regters geschikt is, daarvan toonde men zich bij ons zoo 
zeer overtuigd, dat men niet schuwde om de ten deele afgeschafte, veel slechtere, 
adviserende coöptatie weder in te voeren. 
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het oog, bestaat geen ander verband dan dat zg elkanders territoriale en 
materiele bevoegdheid moeten eerbiedigen, en dat men zich ten deele van 
de lagere op de hoogere kan beroepen. Zg kunnen dns onmogelijk als iets 
collectiefs, als eene met magt bekleede politieke persoonlgkheid worden 
aangemerkt. De bevoegdheid des regters om in voorkomende bgzondere 
gevallen beslissingen te geven, is dus al eene zeer verbrokkelde. En zelfs 
de centrale beslissingen van den hoogen raad in cassatie gelden slechts 
voor het geval waarin ze zgn uitgesproken, doch hebben geene algemeene 
toekomstige verbindende kracht voor de lagere regters. 

Met dit alles is niet gezegd, dat de taak des. regters niet zeer gewigtig, 
schoon en eervol zou zijn^ maar slechts dat zij ver verwgderd is van de 
uitoefening der souvereiniteit , en de regter daarom ook pro minima paite 
ambtenaar en bgna vir privatus is, en dat het beter ware met den term 
ook elke voorstelling van eene »regterl{jke magV* te laten varen. 

De regterlijke functien konden welligt d44rom hooge functien schijnen, 
omdat de civile en stra&egtelgke beslissingen zoo onmiddell^k en zoo sterk 
ingrepen in de dierbaarste persoonlijke belangen, in de vrgheid, de eer 
en het bezit der individuen die met de justitie in aanraking komen , terw^l 
de administratie slechts collectief op de menschen inwerkt. Doch dezelfde 
hooge functien worden ook door eene jury vervuld. En zoowel door de 
jurj als door de regters worden die hooge functien slechts uitgeoefend in 
volkomene isolering van alle andere functien van het sociaal gezag. Ten 
aanzien der jury is die isolering tot enkele gevallen beperkt; ten aanzien 
des regters strekt zij zich uit tot de aanhoudend voor hem gebragte ge- 
vallen van regtspraak. Doch het uitoefenen der geïsoleerde hooge functien 
verheft den regter evenmin boven andere ambtenaren, als het de leden 
eener jury boven de gewone menschen verheft. Anders is het met een 
minister, een gouverneur, een burgemeester, een militair gezagvoerder, 
die allen eene sociale heerschappij voeren. 

De te hooge verhefSng van het hedendaag£>che regterschap is echter niet 
het gevolg van den door de hoogheid der regterlgke functien voortge- 
bragten indruk. Veeleer werd zij door eene antimonarchale strooming te 
weeg gebragt. Zij is ook niet tegen den wetgever of de wet gerigt. In- 
tegendeel, aan liberale zijde is de gebondenheid des regters door de wet 
juist op den voorgrond gesteld, en de qualificatie Dservus legis" werd 
hem als een eeretitel toegevoegd. Men plaatste den regter op een hoog 
voetstuk om daardoor de vorstelijke magt te verkleinen. 

Soorten van grondwetsbepaunoen. — III. In de derde plaats moeten 
w^ ons rekenschap geven van den aard der grondwetsbepalingen welke de reg- 
ter, met ter zijde stelling eener daarmede strgdige wet , zou kunnen toepassen. 
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Er zgn Ydlerlei soorten van grondwetsbepalingen. Vooreerst die betref- 
fende het snmmnm imperium, bet yorstelgk hnis, de politieke organisatie. 
Met de zoodanige hebben wg hier niet te doen. Evenmin met de yoor- 
schriften welke onmiddellijk tot de regering gerigt zgn, zoo als in onxe 
grondwet van 1848 die van a. 149—154, 171, 8, 10 § 1, 164—167. 
Andere bepalingen zgn bestemd om door den gewonen wetgever, bg het 
maken zgner wetten , te worden in acht genomen. Onder deze onderscheide 
men 1^. diegene welke de gewone wetgever b^' het redigeren zgner wetten 
slechts heeft over te nemen: hetzij in negativen zin, door nitslmting of 
stilzwijgen, zoo als art. 155 derzelfde grondwet, betreffende de nitslnitiiig 
der verbeurdverklaring, in voldoening waaraan het wetboek van strafregt 
die straf slechts heeft weg te laten; heizij in positiven zin, zoo als art 
156, betreffende de motivering der vonnissen en de openbaarheid a. der 
uitspraken, zonder uitzondering, en h, der teregtzittingen , zonder andere 
uitzondering dan de wet zelve in het belang van openbare orde of sede- 
Igkheid mogt bepalen. Men onderscheide 2°. algemeene b^inselen welke, 
zoo als zg daar liggen, nog onbestemd en onzeker zgn, en nadere bepa* 
ling, begrenzing, regeling door de gewone wet behoeven. Zoo bgv. a. 
147 (onteigening), art. 194, al. 2 (eerbiediging van ieders godsdienstige 
begrippen), a. 194, al. 3 (overal in het rijk.... van overheidswege ••• . 
voldoend lager onderwas), art. 156 , al. 2 (uitzonderingen op de openbaaiv 
beid der teregtzittingen in het belang van openbare orde en zedelgkheid). 
Men onderscheide 3^. negativo beginselen, zoo als de uitsluiting van pri- 
vilegiën in zake van belasting (a. 172) en de garantien van ve^hillende 
vrijheden en regten, welke de wet dus moet eerbiedigen, hetzg met, 
hetzij zonder nader door de wet te begrenzen en te preciseren uitzonde- 
ringen. Zoo art. 10 en 167 met, en art. 8, 164'~166 zonder zulke 
uitzonderingen. 

Het vraagstuk. — Wg komen thans tot de vraag of de regter bevond 
en gehouden is om eene wetsbepaling die hg in strgd met de grondwet 
acht, buiten toepassing te laten. Onderscheiden wij te dien einde A. het 
geval dat de wetsbepaling, B, het geval dat de grondwet postérieur is. 

Posterieure wet. — A, De wet is posterieur aan de grondwet, zoodat 
(naar des regters opvatting) de latere gewone wetgever de bepaling der 
grondwet metterdaad heeft ter zgde gesteld. Zóó kan zich de vraag voor- 
doen ten aanzien van alle aan onze grondwet van 1848 posterieure wetten. 

Het antwoord kan kort zijn. De regter, de servus legis, die tot toepas- 
sing der wet geroepen is, al acht hg ze onaannemelgk , onregtvaardig, 
onzedelgk, erroneus, of in welk opzigt oo^ verkeerd, de regter voorwien 



171 

gewone wet en grondwet gelgk staan, heeft eenvondig in alle gevallen 
de laatste wet toe te passen, al acht hg ze Inoe clarins in strgd met de 
voorafgaande grondwet, waarmede zij overeen moest stemmen. Hjj heeit 
niet te beoordeelen, immers niet te beslissen, of de door zich zelven 
beperkte wetgever zich wel aan zgne zelfbeperking gehouden heeft Dit 
gaat alleen den soavereinen wetgever aan, niet hem, den wetstoepasser. — 
Alzoo mag h^j ook in de gevallen boven sab 1^. vermeld niet aan de 
grondwet in strijd met eene latere wet gehoorzamen. Stel: ons nienwe 
strafwetboek bedreigde eene confiscatie, niet van alle goederen, maar van 
een deel daarvan , tot op | der gezamenlgke waarde. Dan zon de regter , 
zulks in strijd met a. 155 der grondwet achtende, toch de confiscatie 
moeten uitspreken. Stel: een nieuw wetboek van strafvordering schreef 
voor uitspraak met gesloten deuren van vonnissen omtrent zekere onzede- 
Igkheidsmisdrgven , of de sluiting der deuren ter civile teregtzitting op 
verzoek van beide partgen gedurende de pleidooien over hunne zaak, dan 
zou de regter, de sluiting met a. 156 in strgd oordeelende, die toch 
moeten bevelen. — In de gevallen boven sub 2^ vermeld moet hg boven- 
dien de gewone wet toepassen , omdat hij de grondwet niet kan toepassen, 
omdat deze geene volkomene, geene i>fertige^* bepaling behelst, maar 
slechts beginselen waarvan zij de nadere uitwerking bepaaldelijk aan den 
gewonen wetgever heelt overgelaten of opgedragen. Is alzoo de uitwerkende 
wet nog niet verschenen, zoo moet hij wachten tot de gewone wetgever 
de zaak ter hand neme, en mag hg inmiddels niet zelf het grondwettelgk 
beginsel interpreteren en toepassen. Heeft daarentegen de gewone wetgever 
het beginsel uitgewerkt, zoo moet hg de interpretatie van dien wetgever 
eerbiedigen en het er voor houden dat deze het beginsel inderdaad zóó 
heeft opgevat. Is hem die onderstelling moreel onmogelgk, dan behoort 
hg |er zich bg neder te leggen dat de wetgever zoo en niet anders heeft 
wiüen interpreteren, zij het dan ook te kwader trouw en met verachting 
zgner eigene zelfbeperking. — In de gevallen sub 3° moet hij evenzoo 
de interpretatie des wetgevers eerbiedigen in alle wetsbepalingen die zgns 
inziens tegen de negativo beginselen der grondwet indruischen, die bgv. 
een belastingprivilegie, eene schending der regtsgelgkheid der belgders ?an 
onderscheidene godsdiensten (a. 166) of eene verkorting der vrijheid van 
godsdienstige belgdenis (a. 164) bevatten. Stel bgv.r eene wet heeft de 
Mormonen van het kiesregt beroofd of hun de openbare prediking der 
polygynie verboden en die prediking strafbaar gesteld. In geen geval 
behoort dus de toepassing van in de grondwet opgenomene algemeene 
beginselen van wetgeving tot de taak des regters. Die beginselen zgn 
uitsloitend voor den wetgever, niet voor den regter, geschreven. 
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De vraag, of de regter de wet aan de grondwet mag toetsen ,' gelp 
zij zich in de praktijk voordoet, heeft eigenl^'k altijd betrekking op toet- 
sing aan grondwettige beginselen. Hg heeft dus een dubbelen grond voor 
de ontkennende beantwoording dier vraag ten aanzien eener aan de grond- 
wet posterieure wet: 1^. dat h^ eenvoudig de laatste voor toq^assicg 
vatbare bepaling der wet (gewone wet of grondwet) moet toepassen; 2^. 
dat de toepassing van grondwettige beginselen buiten z|jnen weg ligt. 

Posterieure grondv^tet. — B. De grondwet is posterieur aan de wet, 
zoo als het geval is met alle onze aan de grondwet van 1848 anterienre 
wetten, en inzonderheid met onze wetboeken van 1838. — De vraag rgst 
dan, of de latere grondwet de oudere wetsbepaling buiten werking heeft 
gesteld , indiervoege dat de regter die wetsbepaling als afgeschaft zal moeten 
beschouwen. Men onderscheide. — In sommige der gevallen sub 1°. ver- 
meld, waar het geene beginselen betreft, kan de grondwetsbepaling terstond 
zonder tusschenkomst des wetgevers worden toegepast. Alsdan zal de 
regter mogen en moeten zeggen, dat eene vroegere gewone wetsbepaUng 
door de latere grondwetsbepaling is afgeschaft, en dat h^ niet behoeft te 
wachten op eene herhaling in de gewone wet Stel: de gewone oude wet 
bepaalde dat strafvonnissen, wat de feiten beti'eft, (even als het verdict 
eener jury) ongemotiveerd behoorden te zgn , of dat behandeling van cri - 
minele strafeaken en uitspraak van strafvonnissen, tenzg op verzoek der 
beschuldigden , met gesloten deuren moesten plaats hebben ; en daarop volgde 
nu art. 156 der grondwet. Dan zou de regter onmiddellijk de voorschriften 
omtrent motivering of openbaarheid in toepassing kunnen brengen. — In 
alle andere gevallen schaft de latere grondwet de gewone wet niet af. 
Zoo bgv. waar het oude wetboek van strafregt nog de doodstraf of de 
verbeurdverklaring bedreigde, en de grondwet haar uitsluit. Dan toch is 
eene nadere tusschenkomst des gewonen wetgevers noodig om de doodstraf 
te vervangen of voor de confiscatie welligt eene andere accessoire straf in 
de plaats te stellen ; in ieder geval , om de in het straffenstelsel geschoten 
bres te heelen. — Verder, wat grondwettelgke beginselen betreft, moet 
de regter wachten op latere wetsbepalingen, die hetzij de uitwerking 
behoevende beginselen uitwerken , hetzy de negativo beginselen interpreteren. 
Die beginselen heeft de wetgever voor zich, niet voor hen geschreven. 

Heeft alzoo bijv. de latere grondwet de meest absolute godsdienstvrgheid 
gewaarborgd , zoo blijven vroegere wetsbepalingen omtrent placet , vroegere 
kerkwetsbepahngen , mei wetten, bepalingen omtrent eedsdwang in str^d 
met godsdienstige denkbeelden^ van kracht, tot de gewone wetgever 
daarin voorzien hebbe. 

Hiermede is de ontkeimende beantwoording der aan het hoofd van dit 
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opstel gestelde yraag geregtvaardigd. Wg behoeven dus het aan de grond- 
wet Tan 1848 te ontleenen argument geenszins. Dit argument is overcompleet. 

Onbevoegdheid der regering. — Hetgeen hierboven ten aanzien des 
regters is gezegd, geldt evenzeer van de regering. Ook de redering toch 
is gesubordonneerd aan den wetgever. Z|j heeft de getrouwheid des wet- 
gevers en zgne zelfbeperking niet te bewaken; en de beginselen der 
grondwet, voor zoo ver die niet tot haar maar tot den gewonen wetgever 
gerigt zgn, gaan haar niet aan. Is nu echter de regering onbevoegd om 
de wet wegens strgd met de grondwet buiten werking te stellen, dan is 
de regter het „k plus forte raison". Want de regter staat, als secundair 
orgaan van het staatsgezag, noch hoven, noch geljjk met de regering. 

De grondwet zou echter kunnen bepalen dat de regter de wetsbepalingen 
die hg in strgd met eene vroegere of eene latere grondwet acht, als niet 
geschreven zal beschouwen. De gewone wetgever zou dit evenzeer kunnen 
bepalen, bgv. in de wet op de regterlgke organisatie. Deze opdragt van 
de souvereine staatsmagt aan den regter om haar te controleren, ware 
voorzeker vreemd en contra rationem; daargelaten nog dat zg bg het vage 
en onzekere karakter van sommige grondwettelgke beginselen allerondoel- 
matigst ware. Doch zg ware natuurlgk bestaanbaar; zij zou eene nieuwe 
zelfbeperking des wetgevers inhouden. 

Opzoomer. — De hoogleeraar Opzoomer heeft eigenlgk voor zgne stelling 
slechts één argument, hetwelk hg aldus voordraagt: »De wet moet uiligaan 
van de bevoegde magt. Zoodra de wetgevende magt buiten de grenzen 
treedt, haar door de grondwet aangewezen, houdt zg op de bevoegde magt 
te zijn ; want hare bevoegdheid reikt niet verder dan juist tot deze grenzen. 
De regter dus, die den inhoud van eenig voorschrift dat zich als wet aan 
hem voordoet, aan de grondwet toetst, onderzoekt slechts, of het wel 
eene wet is, en handelt volgens zijn regt en zijne verpligting.'^ Korter 
gezegd: »De met de grondwet strijdende wet is geene .wet, omdat zg de 
bevoegdheid des wetgevers te buiten gaat; dus moet de regter haar ter 
zgde stellen." In deze redenering schuilt meer dan ééne onjuistheid. 

1. Iemand overschrgdt zgne bevoegdheid of competentie, wanneer hg 
iets doet, waartoe niet hg maar een ander geroepen is, iets wat zijne 
roeping te buiten of te boven gaat. De ambtenaar is onbevoegd tot de 
handelingen waartoe andere ambtenaren bevoegd zgn, de regter tot de 
kennisneming van gedingen die ratione materiae of loei tot de bevoegdheid 
van andere regters behooren. De provinciale en communale besturen zijn 
onbevoegd tot het regelen van onderwerpen die tot eens anderen gebied 
of tot het gebied der rgksadministratie of wetgeving behooren. De regering 
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en de algemeene wetgever zijn onbevoegd ten opzigte van hetgeen tot de 
competentie der locale besturen behoort. Maar de ambtenaar, de regter, 
de regering, het gemeentebestnnr, die in strijd met de wet handelen, 
beslissen, bevelen of regelen, overtreden wel hnnnen politieken pligt, 
doch overschrijden hunne bevoegdheid niet. De regering treedt op het ge- 
bied des wetgevers en overtreedt hare bevoegdheid, wanneer zg datgene 
bij besluit regelt, waarvan de regeling uitsluitend aan den wetgever toe- 
komt, doch geenszins wanneer z^ binnen de grenzen harer competentie 
iets in str^'d met wettel^'ke bepalingen voorschrjjft. Niet anders is het 
met den gewonen wetgever. Gebeurde het, dat deze de koninklijke erfop- 
volging of al hetgeen tot de organisatie van het hoogste staatsgez^ be- 
hoort, alzoo datgene wat binnen het eigendommelgk gebied eener constitotie 
valt, regelde, dan kon men zeggen dat hij op het gebied der grondwet 
treedt en z|jne bevoegdheid overschrgdt; maar zoo hij, terwgl zgne centrale 
competentie overigens onbeperkt is, iets voorschrijft wat met be^nselen 
of losse bepalingen der grondwet strijdig is, zoo overtreedt hij zgne plig- 
ten, maar niet z^ne bevoegdheid. — De hoogleei*aar zelf heeft deze font 
in zgn betoog gevoeld , toen h|j zeide ') : »De plaatselgke wetgever is in 
zgne bevoegdheid beperkt tot een bepacdden kring van onderwerpen] de 
algemeene wetgever, tot wiens bevoegdheid alle onderwerpen behooren, 
is door (de grondwet) beperkt in hun behandeling.'^ Voor den algemeenen 
wetgever bestaat dus eene onbeperkte bevoegdheid; door sommige grond- 
wettelgke bepalingen en b^inselen is hg slechts in de behandding beperkt ; 
hg kan dus geene overschrijding van competentie begaan, behalve — 
uitsluitend tengevolge zgner zelfbeperking — ten aanzien der locale auto- 
nomie , der vorstelijke prerogativen , zoo die er zgn , enz. ; hg heeft niemand 
nevens noch boven zich. 

2. Onbevoegdheid heeft niet ten gevolge dat het onbevoegdelijk yerrigte 
zgn karakter verliest. Eene ambtshandeling, een vonnis, eene gemeente- 
verordening van den verkeerden ambtenaar, regter, gemeentebestuur, blgft 
eene ambtelgke handeling, een vonnis, eene gemeenteverordening. Een 
koninklgk besluit, tot het vaststellen waarvan niet de koning maar de 
wet bevoegd was, blgft een koninklgk besluit. Zoo ook blgft eene wet 
die op provinciaal of communaal terrein getreden is, eene wet. Desgelgb 
zou de van eiken hoe dan ook onbevoegden wetgever uitgegane wet toch 
eene wet zijn en blgven. — Men mag vragen , waarom riep de hoogleeraar 
hier :»onbevoegdheid" te hulp, en zeide hg niet onmiddellgk: »de met de 
grondwet strgdige wet is geene wet"? Hg deed het om de tegenwerping 



1) P. 187, noot 1 
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te ontgaan, dat de regter aldns yden inhoud" der wet zon beoordeelen, 
Langs den omweg der onbevoegdheid ontweek hij de waardering van 
den inhoud, 

3. De wetgever kan z^ne zelf beperkte bevoegdheid te buiten gaan, 
wanneer h^ op het gebied der locale autonomie treedt; doch dan blgft de 
wet buiten tegenspraak verbindend. Bg eene door zelfbeperking ontstane 
cenircUe onbevoegdheid des wetgevers is de verbindbaarheid der wet nog 
minder betwistbaar. De regter toch zal dan nog minder kunnen beweren: 
dat er >geene wet" voor hem ligt. 

4. Datgene wat de wet tot wet, even als het koninklgk besluit tot 
koninklgk besluit, de gemeenteverordening tot gemeenteverordening maakt, 
is blgkbaar de vorm. Wet is wat door den koning met gemeen overleg 
der staten-generaal en inachtneming aller grondwettelijke vormen is be- 
sloten ^), door den koning geteekend, door een minister gecontrasigneerd. 
De afkondiging wordt niet vereischt om de wet tot wet, maar wel om 
baar verbindend te maken. Bovendien is het blgkbaar dat een stuk, ove- 
rigens den vorm eener wet hebbende, doch — in plaats van bevelen, 
verboden en regelen of bepalingen die onmiddell^k of in derzelver conse- 
quentien voor toepassing vatbaar zijn ^ bgv. een vertoog of eene vermaning 
inhoudende, wegens de onmogelijkheid der toepassing het karakter eener 
i¥et zou missen. Was het de bedoeling geweest zulk een stuk als wet te 
doen optred^i, het zou eene gemanqueerde wet zijn. Met zoo iets echter 
hebben wg hier niet te doen. Daarop komt het aan, dat eene wet die 
tegen de grondwet strijdt, niet minder dan eene wet die nonsense veror- 
dent, die regt en zedel^kheid met voeten treedt, die het goede straft en 
het kwade beloont, toch eene wet is. Evenzoo is een onzedelgk , onregtmatig 
of de wet schendend koninkl^k besluit, zoo het aan alle vormen voldoet, 
toch een koninklgk besluit. 

Niet als een argument , maar als eene zgne stelling steunende beschou- 
wing, voert de hoogleeraar aan, dat, zoo men den regter de toetsing der 
wet aan de grondwet ontzegt, inderdaad :»de grondwet van alle kracht 
beroofd is'*, dat zij dan :»geene grondwet meer is, die zelfs den gewonen 
weigever bindt, maar eene gewone wet die hg kan afischaffen**. ^Hij is 
dan volstrekt niet meer aan haar onderworpen; hg is de almagtige, onbe- 
perkte heerscher. Zóó eerst is er in waarheid willekeur, en zgn de grond- 



1) Omtrent de ioachtiieniiiig dezer vormen, de vraag bijv. of werkelijk de ver- 
eischte meerderheid vóór gestemd heeft, kunnen zich twijfelingen en vragen voor- 
doen. Zie de diss. van den heer Beelaebts p. 54: — 61. Het door hem gesteld 
beginsel, dat men de beslissing door de staten-generaal over hare behoorlijk gegeven 
toestemming moet aannemen, is n. f. juist. 
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regten (I) der burgers verloren. lederen dag kannen zg herroepen worden, 
zij 74jn boven het meest onbeduidende regt in niets verheven." 

Uit hetgeen de hoogleeraar elders^) zegt, bl^'kt, dat dit aandoenlgk 
tafereel niet de praktgk maar de theorie betreft. Zonder de regterlijke 
toetsing zou aan de grondwet en aan de ^07idregten der burgers niet 
de hnn toekomende eer bewezen zyn. De grondwet zon tot den rang eener 
gewone wet, de grondregten der bnrgers tot den rang van onbednidende 
gewone regten verlaagd zijn. Er is echter inderdaad geene gegronde vrees 
dat de gewone wetgever de grondwet zal afschaffen, noch is er een 
dagel^ksch gevaar dat hg de grondregten der bnrgers zal herroepen. De 
ervaring is dienaangaande geruststellend. Vergat de hoogleeraar een oogen- 
blik , dat tot de samenstelling van den gewonen wetgever een nit de bevolking 
emanerend parlement behoort? Stelde hg zich den grondwetgever voor als 
de vertegenwoordiging van hei volk, van de hnnne grondregten bedin- 
gende bnrgers, en den gewonen wetgever als den vorstelgken heerscher, 
omstuwd door zijne camarilla en steunende op zgne policie en legermagt? 
Dit is de traditionnele voorstelling. De bezworen papieren constitutie werd 
beschouwd als een palladium der volksvrgheden en regten, niet tegenover 
den gewonen wetgever, maar tegenover het over de force publique be- 
schikkende :»pouvou* ezécutif *, tegenover den monarch geholpen door de 
magten van het oude régime. 

Inderdaad zal de gewone wetgever steeds trachten de grondwet getronw 
uit te werken en toe te passen. Yoorzoover zg vage beginselen stelt, met 
name ten aanzien der grondvrgheden en grondregten, zal hg die, naar- 
mate van den heerschenden tgdstroom, enger of ruimer kunnen opvatten. 
Dit echter is dan de schuld der grondwet zelve en kan door geene con- 
trole eener andere staatsmagt gecorrigeerd worden zonder jammerlgke 
conflicten te weeg te brengen. 

Stel nu echter dat een vermetele en boosaardige gewone wetgever de 
bepalingen en beginselen der grondwet schendt of schenden wil, is dan 
de regterlgke toetsing het geschikte middel om hem op dien weg t^en 
te houden en zgn bedrgf onschadelgk te maken? — Alleen op het terrein 
der civile regtspleging en der strafregtspleging (om van de zoogenaamde 
burgerschapsregten te zwggen) kan de grondwet door den regter iegen 
den gewonen wetgever beschermd worden. Met eene de godsdienstvrgheid 
op verregaande wgze schendende kerkwet, met eene de censuur op de 
drukpers invoerende en de drukkerijen der gecensureerde bladen eenvoudig 
sluitende wet, met eene tot vereeniging en vergadering voorafgaande toe- 



1) P. 187/8. noot. 3. 
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stemming vorderende en anders de bijeenkomsten eenvoudig uiteenjagende 
wet , met eene wet die privilegiën in belastingzaken invoert of de miliciens 
naar Atjeh zendt en in vredestgd tot tien jaar toe in dienst hondt, enz. 
enz. . . . komt de regter in het geheel niet in aanraking. Verder kan de 
regter op bet gebied van privaat- en strafregt niet op algemeene wgze de 
grondwet handhaven, maar slechts nn en dan bg voorkomende gevallen 
en telkenmale slechts met betrekking tot het voorgekomen individuele 
geval. Met sommige schendingen zal hg welligt dikwerf, met andere zelden 
of nooit in aanraking komen. Bovendien is er niet i^één regter", die 
dezelfde schending steeds consequent zal veredelen; maar er zjjn i^vele 
regters", waarvan de één zóó, de ander anders denkt, terw^l de quaestie 
niet geregeld voor den Hoogen Baad gebragt wordt, en ook de Hooge 
Baad telkens slechts eene beslissing geeft voor de individuele gevallen 
welke voor hem gebragt worden, en waarin zich de beweerde schending 
in verschillende schakeringen en onder verschillende omstandigheden voor- 
doet. — De regter is dus een zeer on^ldoende U)<ichter der grondwet. 

Is het echter niet om werkdadige handhaving tegen den gewonen wet- 
gever maar om verheerlgking der grondwet te doen, dan is het middel 
niet slecht gekozen. Eene regterl|jke uitspraak die de wet wegens strijd 
met de grondwet voor onverbindend verklaart — al komt zg zeldzaam 
voor, en al is hare werking zeer beperkt — maakt een sterken indruk 
op het publiek. Zij openbaart op treffende wgze de ondergeschiktheid van 
het hoogste staati^ezag aan de papieren nalatenschap van den grondwet- 
gever, aan het palladium der regten en vr^heden der burgers. 

Hier komt de verouderde revolutionnaire fetisch te voorsch^'n. Hier 
vertoont zich, ook bg onzen scherpzinnigen hoogl., nog de traditionnele 
grondwetscultus. Aan de eene zijde stelt hg het aanzien der wet zeer 
hoog, ook eenigszins volgens de revolutionnaire traditie, welke »la loi", 
de onpersoonlgke wet, tegenover de persoonlgke heerschappg van vorsten 
of magthebbers verhief, en met i»la loi" wel een weinig a%oderg dreef. 
Steeds wgst hg den regter op zijne roeping om getrouw de wet, gelgkzg 
daar ligt, in hare isolering van hare mensohelgke omgeving, toe te passen, 
en om in dien zin servus legis te zgn. Aan de andere zijde doet hij de 
ihoogheid*' der grondwet te sterker dd^door uitkomen, dat hg aan de 
nederige dienaren der gewone wet voorschrgfb, deze wet als i^niet be- 
staande*' te beschouwen of als »niet aanwezig" voorbij te gaan, zoodra zg 
haar met de grondwet in strgd achten. 

Nog meent de hoogl. dat er een steun voor zijn stelsel ligt in de onbe- 
twiste taak des regters, om alle wettelgke verordeningen — koninklgke, 
ministeriele, provinciale, communale en waterschaps-besluiten of verorde- 

12 
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mogen — aan de wet te toetsen en ingeval van strgd als onverbincleiid 
ter zgde te stellen. »I>e yerhonding, zegt hg, is dezelfde. Qelgk de magt 
der plaatselgke antoriteiten aan de wet onderworpen is, zoo staat de 
wetgevende magt onder de grondwet. Van haar alleen ontleent zg al haar 
regt en hare bevoegdheid." ^) 

De wetgevende magt staat echter niet onder de grondwet, gelgk de 
plaatselgke autoriteit of de landsregering onder de wet. Hierin ligt juist 
de dwaling des hoogl. Het gemeente- en het landsbestnor zgn ondergesehikt 
aan den (gewonen en grond-) wetgever; gewone en grondwetgever zgn 
één. Heeft alzoo de regter het regt en de pligt om alle andere wettelgke 
verordeningen , indien zg met de wet strgden , buiten toepassing te houden, 
zoo heeft hg daarom nog geenszins dezelfde taak ten aanzien der met de 
grondwet strgdige wetten. Want er is geene parallelie. 

Ik meen dat de regter alle wettelgke verordeningen aan de (gewone en 
grond-) wet, onafhankelgk van eenige positivo bepaling daaromtrent, mag 
en moet toetsen , omdat wettelgke f^erordeningen slechts verbindend kunnen 
zgn, zoo zg met de wet waarop ze gegrond zgn, overeenstemmen^, en 
dat de regter gehouden is om de souvereiniteit of het primaire karakter 
der wet tegenover de verordeningen van secundairen aard te handhaven. 
Hg kan slechts toepassen de wet en wat op de wet gegrond is. Hg moet 
de verordeningen toetsen aan de wet, dat is aan wet én grondwet. Alzoo 
aan de wet, in alle gevallen waarin hg de grondwet niet in strgd met 
de wet mag toepassen; aan de grondwet, in de minder talrgke gevallen 
waarin hg de grondwet terstond in plaats van eene vroegere wet ter 
toepassing behoort te brengen. 

De hoogl. voert eindelgk twee uitnemende bondgenooten aan : Thorbbgke 

en BOHERT VON MOHL. 

Thqrbecke. — »In zgne Aanteekening op de grondwet, zegt de hoogl., 
twgfelde Thqrbecke nog, maar in zgne bgdrage tot de herziening der 
grondwet toont hg zich een groot voorstander van het toetsingsr^ ')*'. -— 
Eigenlgk heeft Thorbegke de vraag nooit behandeld, althans niet in druk; 
wat hg op een college mag gezegd hebben, is mg onbekend. — In de 



1) P. 186—188. 

2) De hoogl. BüYS beroept 2dch (Grw. p. 638) bepaaldelijk op art. 5 Alg. Bep., 
houdende dat eene wet „alleen door ecue latere wet, voor het geheel of gedeeltelijk, 
hare kracht kan verliezen". Ook zonder dit artikel komen wij tot de onverbind- 
bearheid van met de wet strijdige wettelijke verordeningen. Het artikel heeft eigenlijk 
eene strekking die bet ongeschikt maakt om hier te worden ingeroepen. Het be- 
teekent dat de wet niet door onbruik hare kracht kan verliezen. Zie mijn opstel in 
de Bijdi. van R. en W. „Wetten enz." (boven aangehaald) deel 13 p. 659. 

3) P. 186, noot 1, 181, noot 8. 
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aant. op de grondwet ') vraagt hy : of zoo schnldeischers yan den Staat 
door eene wet in hunne regten gekrenkt z|jn , de Hooge Baad »de formele 
wettigheid der wet waartegen men opkomt, zal voorbygaan, om de ^rond- 
wettigheid van den inhoud te beoordeelen?" Op die vraag geeft hij geen 
antwoord, en merkt nog slechts op, dat het eerste gedeelte van a. 162 
grondwet 1840 ileder ingezeten wordt gehandhaafd bg het vreedzaam 
bezit en genot zgner eigendommen", hier slechts geplaatst schgnt om 
hetgeen volgt, nl. de tegen onteigening gegeven waarborgen. Hg acht dus 
de beantwoording minder noodig. Maar blgkbaar Inidt zijn antwoord op 
de gestelde vraag, »of de H. B. eene wet die formeel eene wet is, zal 
kumen ter zgde stellen, als hg haar wegens haren inhoud ongrondwettig 
oordeelt r': dimmers neen". — De ibgdrage tot de herziening der grond- 
wet'*, eene kritiek van de veranderingen door de ministers gebragt in het 
ontwerp der staatscommissie, waarvan Thorbegke voorzitter was geweest, 
is geschreven db irato. Inbond en vorm, stgl en terminologie dezer bro- 
chure toonen dit overvloedig , al wist men bnitendien niet dat Thorbecre 
destgds zeer ontroerd was door zgne niet-benoeming tot minister, hetzij 
bg de optreding van het ministerie Schimmelpenninck , hetzij later, en door 
de modificatien door de ministers gebragt in het ontwerp der commissie, 
dat eigenlgk ^practically" het zgne was. In het bgzonder kan dit ook 
gezegd worden van zgne diatribe tegen de bgvoeging »de wetten zgn 
onschendbaar'*. Die »nieawe spreuk, voor welke ieder , als voor een gesloten 
deur, zou big ven staan" en de inderdaad niet gelukkige toelichting daarvan 
m de M. v. T., ze hadden hem ongeduldig gemaakt. Naar aanleiding dier 
toelichting doet hg allerlei vragen , waarop hg geene voldoende antwoorden 
vermag te vinden. Zgne kritiek (p. 60 — 62) is hier echter niet zeer ge- 
lukkig. Het is, als vreesde hg dat in die vier woorden een gevaar voor 
de nieuwe grondwet schuilde, als zou men »van die phrase een schild 
tegen de grondwet" kunnen maken. De vraag of bedoelde phrase de reg- 
terlgke toetsing der wet aan de grondwet uitsluit, wordt geenszins in 
bet bgzonder noch bepaaldelgk door hem gesteld. Hg veroordeelt slechts 
in den loop zgner vragen ]Dhet vrgheid geven of zelfe verpligten tot 
schennis der grondwet door het uitvoeren [door besturende en regierlijke 
magten?] eener niet grondwettige [ratione materiae?] en dus niet verbin- 
dende wet", (p. 62) En aan het slot (p. 93) zegt hg, dat ide burger bg 
den regier eveneens rogt moet kunnen vragen en krggen uit de grondwet 
tegen de wet, als uit de wet tegen de plaatselgke verordening". Thorbegke 
erkent dus hier het toetsingsregt slechts ingewikkeld, zonder vraagstelling 



1) Ad art. 162, U, p. 150/51 der tweede uitgave. 
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en zonder redenen. Men vindt in deze drie bladzgden geen kalm en wei- 
overlegd betoog , doch eenige gewaagde en vage zinsneden die anders niet 
tot de manier van den voortreffel^kste onzer schrgvers over staatsregt 
behooren ; zoo als , dat »de gewone wetgever zgn bestaan en zgn legt 
enkel ^) uit de grondwet ontleent'' (p. 61), dat »de grondwet niet vooir 
den wetgever alleen, maar voor alle magten en voor^) alle bmgeisyu 
den staat is geschreven*' (p. 62), en dat »de plaatsel^ke of provinoiale 
verordening tot de wet staat, als de wet tot de grondwet" (p. 62). In 
de eerste en laatste zinsnede wordt de eenheid van wet- en grondwei^ver 
miskend, en de wetgever als aan den grondwetgever ondergeschikt voor- 
gesteld. De tweede zinsnede bevat slechts eene phrase welke tegen bumIj» 
niet bestand is. — Ik zou er zeker geen prijs op gesteld hebben om op 
deze exceptionele zwakheid van vlngtige opmerkingen in eene onder den 
invloed van buitengewone politieke tydsomstandigheden geschreven brodiare 
opmerkzaam te maken, ware het niet dat de hoogleeraar OpzooBfEB zich 
hier met bgzonderen nadruk op het gevoelen van Thorbegke beroepen 
had. Het »ipse dixit" kan hier althans niet worden toegelaten. 

B. V. MoHL. — BoBERT vOaV Mohl Ls daarentegen een zeer bepaald 
voorstander van het regterl^ke toetsingsregt , doch hg staat in Duitachland 
ook tamelgk alleen. In de door den heer Opzoomer aangehaalde plaats 
zegt V. Mohl slechts aphoristisch, dat een ^^verfassungsvddriges Qeeets 
rechtlich gar nicht vorhanden" is en daarom ook geen regt lerzeugen'* 
kan^. Hg had de vraag vroeger behandeld in het Staatswörterbuch van 
Bluntschli en toen het ver&ssungswidriges Gesetz slechts een »nicht gültiges 
Gesetz" genoemd, hetwelk de regter niet kan toepassen^). Uitvoerig kwam 
hg kort daarna in eene monographische verhandeling op de zaak terog^). 
Hij herhaalt daar, dat eene, wat den inhoud betreft, verfassungswidrige 
wet niet :»gü]tig" is en daarom door den regter niet kan toegepast wor- 
den. Hg verklaart daarbg echter dat dit argument valt, zoo men niet, 
gelgk in het continentaal-europesche constitutionele regt het geval is, de 
Yerfassung als eene hoogere soort van gebod beschouwt dan de gewone 



1) De wetgever omschrijft zich in de grondwet als gewonen wetgever en ab 
grondwetgever. Hij wordt niet door eene anterienre grondwet ab eene secondaire 
magt gecreëerd. 

2) Het woord voor beteekent hier de twee eerste malen „als voorschrift aan" 
en de derde maal „ab regtengevende aan" of „ten gunste van". De geheele phrase 
beteekent niets. 

3) Staatr. V. u. P. n (Poütik I) p. 386 (1862). 

4) In voce Glesetz, p. 275 (1859). De redactie teekent in eene nota protest aan 
tegen zijne meening. 

6) Staatsr. V. n. P. I. p. 66—95. (1860). 
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wet^). Aangezien na echter volgens het staatsregt yan het enropesche 
continent de grondwet geen hooger gebod is dan de wet, in dier voege 
als de wet een hooger gebod is dan de verordening der regering en der 
gemeente, zoo vei-valt inderdaad het argnment van v. Mohl geheel. De 
vage uitdrukking :»gültig" is overigens eene bedriegelgke uitdrukking, 
omdat men eensdeels, eene met de constitutie str|jdige wet inicht giütig'* 
noemende, niet ontkent dat zg eene wet is, en anderdeels de stelling, 
dat de regter datgene wat niet »gültig'' is, niet kan toepassen , gereedel^k 
ingang vindt. Op die w|jze verduistert men de onderscheiding tusschen 
de gevallen waarin de regter slechts heeft te constateren dat een stuk 
formeel geene wet is, en die waarin hy moet uitmaken dat een stuk dat 
formeel en alzoo inderdaad wet is, bepalingen inhoudt welke het als 8tr|jdig 
met de grondwet niet mogt inhouden , en waaromtrent de vraag dus rgst, 
of zg desniettegenstaande verbindend zijn. Aan de beantwoording dier vraag 
is V. Mohl niet eens begonnen. Hg zegt slechts dat het gewone wettelgk 
gebod voor het 'hoogere grondwettelgk gebod niet kan bestaan. Wat in 
waarheid de verhouding is tusschen wet en grondwet, tusschen weigever 
en grondwetgever, onderzoekt hg niet. — Het helpt hem dus ook uiet, 
of hg tegenover de gemaakte objectiën — dat de regterlgke magt aan 
de wetgevende magt ondergeschikt (untergeordnet) is, dat de regters, 
bedoelde toetsing uitoefenende, facto boven de volksvertegenwoordiging 
komen te staan, en dat niet de regter maar de wetgever zelf de wachter 
moet zgn van de grondwettigheid der wetten — aanvoert, dat de regter 
ook slechts de niet geldigheid der ongrondwettige wetten constateert. 

Nemen wg echter met B. von Mohl en Opzoomer aan, dat de gewone 
wetgever ondergeschikt is aan den grondwetgever en aan de grondwet — 
op gelgke wijze ongeveer als de regering aan den wetgever en aan de 
wet — dan nog moet, met de vroegere tegenstanders van het toetsings- 
regt, die de eenheid des (grond- en gewonen) wetgevers niet zoo bepaald 
geformuleerd of op den voorgrond gesteld hebben^), beweerd worden dat 
dit toetsingsregt onhoudbaar is. Meent men niet dat de gewone wetgever 



1) L. 1. p. 81 — 83. Tegen deze beschonwing zegt liABAin), Staatsr. des deutsohen 
Keiches II. p. 39 (1878): „Die in der Yerfassong enthaltenen Rechtssatze können 
zwar nar nnter erschwerten Bedingimgen abgeandert werden, aber eine kokere 
AuUmidi als anderen Gesetzen kommt ihnen nicht zu. Denn es gibt keineu höheren 
Willen lm Staate als den des Souverains; und in diesem Willen wurzelt gleich- 
maszig die verbindliohe.Kraft der Verfossnng wie der Gesetze. Die Yerfassung ist 
keine mystiscbe Gewalt welche über den Staat schwebt, sondern gleicb jedem andem 
Gosetz ein Willensakt des Staates." 

2) Waaronder buitenlands Blantschli en de belgische adv.-gen. Faidor. 
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een eenvoudig mandataris des grondwetgevers is, en dat de regter aan 
z|jne zyde als opzigter is geplaatst om te verhoeden dat hg zgnen last 
overtrede of om de overtreding krachteloos te maken, doch beschoawt 
men den gewonen wetgever als een eigen orgaan van het staatagezag en 
wel als het hoogste orgaan onder den grondwetgever van wien hg uitgaat, 
als een orgaan aan wien de overige organen ondergeschikt zgn, dan is 
hg toch tegenover de regering, den regter, de locale besturen {oco sumtni 
imperaniis. Dat hg aan den grondwetgever ondergeschikt is, dit is dan 
iets wat alleen hem , niet den regter of de regering aangaat. Voor dezen 
staan gewone en grondwetgever dan gelyk , en alles wat boven, onder inachtne- 
ming der da4r gemaakte onderscheidingen, gezegd is, blijft van toepassing'). 
Ook bij aanneming van de ondergeschiktheid des gewonen wei^vers 
aan den grondwetgever blgf ik met de vroegere tegenstanders van het 
toetsingsregt beweren: dat de regter, die toch inderdaad onder den ge- 
wonen wetgever staat, functien zou vervullen, die hem te dien aanzten 
boven dezen wetgever stelden, zoo hg de wet wegens overtreding der 
grondwet mogt ter zijde stellen. Hg zou dan nog wel geheel onder de 
grondwet maar niet meer geheel onder de wet staan. Hetzelfde is waar 
van de ook onder den wetgever staande regering, die eene wet wagens 
strgd met de grondwet niet uitvoert, of een besluit uitvaardigt waarin 
voorschriften voorkomen, die de grondwet tegen de wet handhaven. Dat 
de regter, die in de civile en strafregtspleging slechts in individuele ge- 
vallen de grondwet ter zijde stelt, zich desniettemin hierdoor telkenmale 
boven den wetgever verheft, Ib inderdaad luce clarius; en men behoeft 
dus niet eens aan te voeren, dat gelgksoortige individuele gevallen zich 
herhaaldelgk kunnen voordoen, en dat daardoor de bgzondere terzgdestel- 
lingen fcLCto eene algemeene terzgdestelling eener wetsbepaling kunnen 
voortbrengen. — Om zich alzoo niet boven de wet te verheffen en sgn 
ondergeschikt standpunt te bewaren, moet de regter de — juiste of onjuiste, 
ware of valsche — authentieke interpretatie, welke de wet van de grond- 
wet gegeven heeft, eerbiedigen. In plaats van te onderzoeken of de wetgever 
verkeerd geinterpreteerd heeft, moet hij zeggen: the law can do no wrong. 



1) Het verwondert mij dat de hoogl. BuYS de uitduiting van het toetsingsregt 
bij ons alleen op art. 115 § 2 der grondwet doet rusten. 

„Zoolang dit artikel ontbreekt, meent hij, was dat regt moeielijk te betwisteiL 
Immers de regter kon eene naar zijn inzien met de grondwet strijdige wet niet 
toepassen zonder naar zijne opvatting de grondwet te schenden aan welke hij voor 
alles gehoorzaamheid schuldig was." De hoogl. heeft alzoo de vraag in abstncto 
niet bepaaldelijk behandeld. Staat de wetgever tusschen de grondwet en den regter 
in , heeft de wetgever de authentieke interpretatie der grondwet, dan kan ook de 
regter door toepassing der wet niet te kort doen aan zijne pligt jegens de grondwet 
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tHEiD DEB WET. — Onze grondwot van 1848 heeft door haar 
art 116 § 2 een nieaw element in de diBcnssie gebragt, een doodend 
argnment voor de yoorstanders van het toetsingsregt, doch voor hetwelk 
de heer Opzoomer, in verband met zgne verwerping der legislative inter- 
pretatie, niet is ternggedeinsd. 

Yoor de bew^'sstnkken verwgs ik op de dissertatie van Jhr. Beelaerts 
V. Blokland p. 203 seqq. — De woorden zelve »de wetten zgn onschend- 
baar*'y in verband met hare plaats, stellen bniten tw^fel dat hier sprake 
is van de wetten des wetgevers of van koning en staten-generaal. »0n- 
sohendbaar" beteekent ^onaantastbaar, inviolable*'; en o&choon dit »paroemium 
jnris" duister klinkt en de vraag naar verklaring doet ontstaan, ligt er 
echter zooveel in , dat het gezag der wet tegen eene of andere schending 
wordt zeker gesteld, en wel volgens de natnnrlgkste onderstelling tegen 
schending door eenige staatsmagt. Met Thorbecke »grgpen wg naar de 
M. Y. T. om gewaar te worden wat men meent". Deze is niet gelukkig; 
doch zg brengt ons toch verder, als w^j haar met aandacht en onbevangen 
lezen. »De onschendbaarheid plaatst de wet boven alle hedenking*\ natnnrlgk 
omtrent hare geldigheid, alzoo bgv. ter zake dat zg de locale antonomie 
niet zon eerbiedigen, de grondwet zon overtreden , onregt zon bevelen. Verder, 
iwordt de wet gewaarborgd tegen alle aanranding van de uitvoerende 
magt (alias de regering) en van de regterlgke magt" — eene aanranding 
die bestaan kan in het regeren of beslissen in strgd met de wet en in 
overeenstemming met de grondwet — alsmede »tegen alle aanranding door 
de plaatselgke autoriteiten b^ het vaststellen van plaatselgke verordeningen", 
waartoe zg »alleen behoudens de wet*' het regt hebben. — Volgens het 
voorloopig verslag las men in de M. v. T. bepaaldelgk de uitsluiting van 
het toetsingsregt. »Even als de regering*' geloofde men idat zoo lang de 
wetgeving niet tusschen beiden treedt, de geldigheid der wetten boven 
alle bedenking verheven moet zijn, en dus ook geene andere magt in 
den staat de bevoegdheid heeft om eene bestaande wet op grond van 
vermeende strijdigheid met de grondwet of iets dergel^ks aan te randen'*. 
De woorden der grondwet achtte men echter onduidel^k; de regering 
achtte ze duidel^k genoeg; ook hetgeen het V. verslag opmerkt, lag er 
in, want »de kamer was het in beginsel met de regering eens". Hierbg 
bleef het in de tweede kamer. De hoogl. Opzoomer deelt het in die kamer 
verhandelde mede, doch niet evenzeer de veel sterker sprekende gedachten- 
wisseling in de dubbele kamer. Het verslag der commissie van rapporteurs 
dier kamer zeide, dat enkele leden het toetsingsregt niet aan de regterlijke 
magt wilden benomen zien, doch dat de groote meerderheid dit gevoelen 
geenszins deelde. Men vroeg opheldering. In de M. v. B. vermeldde de 
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regering daarop Dde aangewezen bedoeling dezer bepaling , dat cMe magten 
in den staat, de uitvoerende en de regterlijhe magt, de provindale staten 
en gemeentebesturen, de wetten welke het gewrocht zgn van den koning 
en de beide kamers van de staten-generaal , als uitvloeiséla der grondwet 
zullen moeien eerbiedigen*', Alzoo moet de regter de wet niet aan de 
grondwet toetsen maar haar onvoorwaardelgk eerbiedigen , omdat zg uitgaat 
van koning en staten-generaal , d. i. van de door de grondwet aangewezen 
organen der wetgevende magt. — Ook de mededeeling van den voormaligen 
minister de Krmpenaer aan den heer Beelaerts gedaan en door dezen in 
zijne dissertatie medegedeeld, kan in aanmerking komen om het reeds 
verkregen resultaat te versterken. Ook niet-^fficiele stukken, zoo zg vol- 
komen geloofwaardig en authentiek zijn, kunnen toch tot interpretatie 
eener wet uit hare wordingsgeschiedenis strekken. Gezegde mededeeling nn 
houdt in: dat de toenmalige minister, vroeger advocaat, Donker Gurtius 
de b^voeging :Dde wetten zgn onschendbaar" speciaal had voorgesteld met 
het oog op de eventuele regterlijke neiging om zich boven den loetgever 
te plaatsen , en dat in verband hiermede de bjjvoeging met algemeene 
stemmen door den ministerraad werd aangenomen. — Uit voormelde 
wordingsgeschiedenis volgt alzoo , dat de regering die de zinsnede ontwierp, 
daaraan van den beginne een algemeenen zin gehecht heeft, en zulks den 
n^tuurlgksten, meest voor de hand liggenden zin dien men aan hare vier 
woorden kan hechten; nl. den zin van eerbiediging der wet door alle 
staatsmagten , alzoo ook en met name door de i^regteriyke magt*', aan 
welke, alleen door sommigen, het regt werd toegeschreven om de wet 
niet te eerbiedigen wanneer zg geacht werd met de grondwet te strijden. 
De tweede kamer zegt: iDÜit uwe memorie van toelichting leid ik af, dat 
gg aan geene andere magt (dan aan den wetgever) toestaat om de wet aan 
de grondwet te toetsen'*. :s>Dan zijt gg het met mg eens**, zegt de regering. 
De onveranderd gebleven bepaling beteekende dus ten slotte voor de tweede 
kamer, wat zij voor de regering beteekende. De dubbele kamer zeide hierop: 
]»£nkelen onder ons, maar geenszins de meerderheid, wenschen den reg- 
ters het toetsingsregt verleend te zien". De regering antwoordt: ]DDe wet 
moet onvoorwaardelijk door alle magten geëerbiedigd worden, ook door 
de regterlgke* magt, want z|j gaat uit van den constitutionelen wetgever.*' 
Diezelfde beteekenis werd dus ook door de dubbele kamer aan het onver- 
anderd gebleven artikel gehecht ^). 



1) In zijne „Grondwet" heeft de heer Buts reeds de wordingsgeschiedenis van 
art. 115 § 2 tegenover prof. Opzoomer nader toegelicht. Ik heb gemeend dit nog 
nader te moeten doen, omdat prof. Opzoomeb in deze quaestie zoo sterk aan sijne 
eerste opvatting is blijven vasthouden. 
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Wat doet na echter de heer Opzoomer om die lastige grondwetsalinea 
onschadelgk te maken? Hjj isoleert allereerst hare woorden. iDe uitlegger 
moet alleen op die woorden letten en zich om de bedoeling des wetgevers 
niet bekommeren.** Dit is geheel overeenkomstig de methode van interpre- 
tatie des hoogl. : :DOp den zin der wet mag gelet worden, niet op de 
bedoeling des wetgevers, gel^'k die bijv. uit de geschiedenis derwetbl^kt; 
zel& niet, zoo de woorden dnister of dubbelzinnig zijn"^). In de tweede 
plaats zegt hg: die woorden :Ddmkken gelukkig (I) niet uit wat men er 
mede gewild heeft*', nl. de uitsluiting van het toetsingsregt ; zg bevatten 
sniets anders dan een fraai klinkende spreuk'*, waarvan de zin is, dat 
»de regtskracht der gewone wet boven aUen twgfel is", iets :»wat van zelf 
sprak en niet behoefde bepaald te worden". — Ik geloof met dat de 
hoogl. bij nadere overweging zal volhouden, dat i»de wet is onschendbaar" 
beteekent 9de regtskracht der wet is boven aUen twijfel verheven"; noch 
ook dat hij den zin, de portee dezer laatste stelling zal kunnen aanvqjzen, 
Regtskracht kan beteekenen de kracht welke aan eene private handeling, 
zoo als een contract of testament, of aan eene regterlgke beslissing toe- 
komt om regtsgevolgen voort te brengen. Maar wat is de ^regtskracht 
der wet*'? Inderdaad niets; en de bepaling ^de wet is regtskrachtig" of 
ook sde wet is verbindend" spreekt niet zoozeer een axioma uit, als eene 
doellooze, niets meenende phrase. Eene onschendbare en eene regtskrachtige 
wet zgn evenmin synoniem als een regtskrachtig en een onschendbaar* 
vonnis. Aan de onschendbaarheid der wet kan een bepaalde zin worden 
gehecht , even als aan de onschendbaarheid des konings en aan die van het 
geheim der brievenpost; maar de iregtskracht der wet*' zegt niets ^). 

De hoogleeraar twijfelt geenszins aan zgne voormelde omschrgving van 
den zin der :» fraai klinkende spreuk". Hij komt er nog eens op terug') 
om te verklaren: dat hare woorden i^niets duisters, niets raadselachtigs*' 
inhouden, dat zij :»volkomen duidelgk zgn en een nooit betwist axioma 
bevatten'*. Nu heeft echter Thorbecke de :»nieuwe spreuk'* met eene i^ge- 
sloten deur" vergeleken , haar eene ibedenkelgke verborgenheid'* genoemd , 



1) De heer Büys meent dat prof Opzoomer, alleen waar de wet ondubbelzinmg 
spreekt, geene hulpmiddelen buiten de wet wil te baat nemen om haar te verstaan, 
en dat hij minder over het beginsel dan over de toepassing strijdt. Be hoogl. Buys 
weet biijkbaar niet, hoever zijn ambtgonoot is gegaan als „voorstander van strenge 
wets verklaring" . 

2) Iets anders ware het, zoo men van een stui hetwelk zioh als wet voordoet, 
doch formeel geene wet is, zeide: dat het ,^eeue regtskracht heeft. Men zon echter 
alsdan alleen van „kracht van loef' of „icetskracW spreken. 

3) In eene nooi^), p. 191. 
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en ^naar de M. v. T. gegrepen om gewaar te worden wat men meent*'. 
En naar aanleiding der M. v. T. doet hy een reeks, bgna zon ik zeggen, 
een stortvloed van vragen omtrent den mogelgken zin der nienwe sprenk; 
doch hy kan geen voldoend antwoord vinden. Zonderling is de w^ 
waarop hier het woord des Meesters door den heer Opzoomer wordt geSear- 
teerd. ]dThoabegke, zegt hg, greep naar de M. v. T.» omdat hg niet wist 
waarom zóó iets onbetioijfelhaars nog uitdrukkelijk gezegd is (I)." Thorbbcke 
evenwel kon datgene wat hg als onhegrypélijk voorstelde, niet (met den 
heer Opzoomer) voor iets onbetwijfelbcuirs honden. 

Eed van trouw aan de grondwet. — De hoogleeraar eindigt met de 
vraag: wat de door art. 29 der grondwet van eiken regter gevorderde 
ambtseed ]Ddat hg de grondwet zal onderhouden en nakomen" nog te 
beteekenen heeft, zoo hem het toetsingsregt ontnomen wordt; en of het 
dan niet gepaster ware hem alleen de artikelen die den vorm der wet 
betreffen, en art. 115 § 2 omtrent de onschendbaarheid der wet te doen 
bezweren? — Een argument maakt hij er niet van; het is slechts eene 
sarcastische opmerking. Hij meent echter dat de regterseed op de grond- 
wet juist in het toetsingsregt zgne eigenlgke beteekenis, zgne raison d'être 
had, en dat die eed thans zgne basis mist. Men mag antwoorden, dat de 
getrouwheidseed aan de grondwet voor den regter al even weinig betee- 
kende als voor de provinciale staten, gemeenteraden en burgemeesters^). 
»De getrouwheidsbeloften aan de grondwet (ik herhaal het) zgn slechts 
een niets zeggende blague van denoonstitutiecultusof degrondwetsa^oderg 
die een kind is der fransche revolutie.** Eene belofte van trouw aan de 
wet kan door den regter ieder oogenblik nagekomen of geschonden worden; 
maar dat trouw aan de grondwet hun dikwerf te pas is gekomen, zullen 
niet vele regters kunnen getuigen. Indirect kan het gebruik der grondwet 
bg de toepassing der civile of strafwet voorkomen^); voor directe toepas» 
sing der grondwet is zelden gelegenheid'). 

Vermelden wij hier nog eene wel gevondene objectie, welke de hoogL 
BuYS tot Prof. Opzoomer rigt omtrent diens interpretatie. :»yolgens ü 
zelven roept hg dezen toe, mag de vergelijking met andere wetsartikelen 
nimmer worden nagelaten, In art. 53 der grondwet „de koning is onschend- 
baar*' beteekent onschendbaar i^onverantwootdelgk" , en die onverantwoor- 
delgkheid is een attribuut der souvereiniteit. Zal nu dit attribuut ook niet 



1) Zie mijne brochure Ëedsquaestie (Verz. en herz. U) p. is/b, noot 1. 

2) NI. bij comparative of bij historisohe wetBuiterpretatie. Zoo konden bijv. de 
bepalingen onzer sucoessive grondwetten betrekkelijk eedsaflegging strekken ter 
interpretatie der bepalingen onzer wetboeken omtrent den getuigeneed. 

3) Voorbeelden zie boveu p. 272. 
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aan de wet moeten worden toegekend? Waarom dan in art. 116 § 2 niet 
gelezen »de wet is onverantwoordelijk; z^ is aan niemand, ook niet aan 
den regter, verantwoording schuldig van hetgeen zg bepaalt"? 

De quaestie van doelmatigheid of wenschelgkheid van het toetsingsregt 
ligt buiten het bestek van dit opstel. Men zie daaromtrent, behalve de 
dissertatie van den heer Beelaerts, de treffende opmerkingen van den 
hoogl. BuYS, p. 634 — 637. In het bgzonder w|js ik op zgne slotopmerking: 
>dat men het moeiel^'k aan den regter zal kunnen verleenen en aan de 
administratie weigeren, en dat het in de handen der administratie toch 
al zeer slecht geplaatst zou zijn'*. 

Men moge van het regterl^k toetsingsregt geene ernstige gevolgen te 
vreezen hebben, toch ligt de onwenschelgkheid daarvan voor oogen. Door 
de regterl^ke beoordeeling , of de wetgever deze of geene uitwerking be- 
hoevende beginselen der grondwet wel goed heeft uitgewerkt, en deze óf 
gene negative beginselen wel goed heeft toegepast, wordt aan den regter 
eene soort van hooger beroep opgedragen van de opvatting der grondwet 
door den wetgever; in de civile en strafgedingen wordt een element van 
strijd en chicane ingevoerd; en van de heerschappg en de zekerheid der 
wet wordt iets weggenomen. Dit zijn de praktische gevolgen. De vrees 
daarentegen voor grondwetschennis door den wetgever is hersenschimmig ; 
en het regterlijke toetsingsregt is een hoogst onvoldoend behoedmiddel 
tegen die gevreesde schennis. 

RESULTAAT. 

De regter mag de (gewone) wet niet buiten toepassing stellen: 

a. op grond van strgd met eene vroegere grondwet, 

h. op grond van strgd met eene latere grondwet; behalve waar deze 
inhoudt eene — geen beginsel uitdrukkende — bepaling, welke 
zonder nadere tusschenkomst des wetgevers voor onmiddellijke toe- 
passing door den regter. vatbaar is. 

De regter mag en moet buiten toepassing stellen alle koninklgke besluiten 
en andere wettelgke verordeningen welke hg strgdig acht met de wet. 



N. B, Het bovenstaande werd geschreven in 1885. De grondwetsher- 
ziening van 1887 gaf geene aanleiding om daarin iets te veranderen of 
om andere grondwetsartikelen aan te halen dan die der aan allen nog 
alleen welbekende grondwet van 1848. 
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XIX. 

GEWOONTERECHT 

is in ons regt slechts uitgesloten met betrekking tot rechtsonderwebpen 

WELKE IN de wetboeken VAN 1838 BEHANDELD zgn. 

Zoo luidde het opschrift van een artikel hetwelk vóór 16 jaren in de 
Begtsgeleerde Bijdragen werd opgenomen ^). Sedert is de hoogl. Opzoomer, 
in de derde nitgave zijner i^Algemeene bepalingen*', in 1873, op de zaak 
teruggekomen, niet ter bestrijding van mgn opstel, waarvan hg geene 
kennis heeft genomen^), maar ter wederlegging van het opstel van w^len 
zijnen ambtgenoot Fruin in ditzelfde tgdschrift (Deel 15): »Het gezag van 
het gewoonterecht in Nederland." De heer Fruin betoogde, dat door art. 
3 Alg. Bep. in verband met art. 1 der afschafi&ngswet niet alle gewoonte- 
recht wordt uitgesloten, maar slechts het gewoonterecht op het gebied 
der codificatie van 1838. Ik heb een stap verder gedaan, en betoogd, dat 
de afsehafSng slechts betreft het gewoonterecht , beperkt tot de onderwerpen 
in die wetboeken behandeld, en alzoo niet betreft de onderwerpen welke 
wel tot het gebied der gecodificeerde wetboeken behooren , doch waaromtrent 
die wetboeken zwegen; zoo als bijv. in het materieele privaatrecht, rechts- 
persoonlijke stichtingen en verschillende grondeigendomslasien , waaronder 
ook 01^6 tienden en grondrenten. Mijn verschil met den hoogleeraar Fruin 
betrof dus een niet onbelangrijk maar toch ondergeschikt punt. In hoofd- 
zaak waren wg het eens, en mgn vertoog bewoog zich iets verder in 
. zijne richting. Hij heeft de materie, voor zoo ver ik weet, niet verder 
in druk behandeld. Of hij er mg nog iets over gezegd heeft, kan ik mg 
niet herinneren; maar ik heb geen reden om te denken, dat hg den »8tap 
verder" niet met mg mede heeft gemaakt. De hoogl. Opzoomer heeft zich 
daarentegen in geheel tegenovergestelde richting bewogen en volgehouden 
dat art. 3 Alg. Bep., niettegenstaande art. 1 der afschaffingswet, alle ge- 
woonterecht op ieder gebied uitsluit. Ik wensch de onjuistheid der door 
den heer Opzoomer voor deze stelling aangevoerde redenen aan te toonen 
en daarmede de door wglen den heer Fruin en door mg voorgedragen 
zienswijze te handhaven. Deze taak aanvaard ik nog uit een ander oogpunt 



1) N. Bijdr. Deel XVIII 1868 p. 267—289. — Reeds driemaal werd mij in dat 
tijdschrift liet woord verleend over gewoonterecht en rechtsbronnen in het algemeen : 
Deel XIII. 1863, p, 175 — 194, in „Das internationale Privat- und Strafrecht van 
Dr. Bak; Deel XVIII, 1868 p. 253— 289, in „Twee stellingen over gewoonterecht", 
waaraan de aan het hoofd van dit opstel vermelde er ééne wasj en Deel XXI, 
1871 p. 216—221. — Over gewoonterecht nog in Metis II (1873/4) p. 551—592. 

2) Uit de vermelding er van (p. 96 n. 1) blijkt, dat de hoogl. het niet gelezen heeft. 
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dan het belang der strgdvraag zelve. De denkbeelden van den hoogl. 
Opzoomer omtrent rechtsbronnen en interpretatie en zgne praktgk van 
wetsverklaring schenen mg b^zonder aan bedenking onderhevig. In dit 
opzicht zon dus onze hoogleeraar, die als rechtsgeleerde zoo hoog staat, 
en wiens ^bnrgerlgk wetboek zoo velen tot denken en onderzoeken bracht'', 
vooral op de zich nog ontwikkelende juristen een onwenschelijken invloed 
knnnen uitoefenen^). 

Op grond van art. 3 Alg. Bep. meent de heer Opzoomer alle gewoonte- 
recht op het geheele gebied van privaat-, straf- en staatsrecht als a%eschafk 
te mogen beschouwen. En aangezien de bepaling van art. 1 § 2 der 
afigchaffingswet hierbg in den weg staat , is het zgn streven om die bepaling 
terzgde te stellen. (Voor het gemak des lezers volgen hier beide artikelen). 

Art. 3. Alg. Bep. : :»Gewoonte geeft geen recht dan alleen wanneer de 
wet daarop verwgst.'* 

Art. 1. Afsch. wet: iTe rekenen van den dag der invoering van het 
B. W. der Nederl. wordt a^eschaft en zal ophouden kracht van wet te 
hebben het wetb. van Nap. met al de daartoe behoorende besluiten en 
verordeningen." 

^Insgelijks zgn op hetzelfde tgdstip afgeschaft de algemeene en plaat- 
selgke gebruiken in de stoffen welke bij het nieuwe wetboek worden 
behandeld. Het wettelgk gezag van het romelnsche recht is en bljjft afgeschaft.'* 

Volgens den hoogl. zegt dit laatste artikel volstrekt niet, a contrarie, 
dat i^de algemeene en plaatselijke gebruiken worden gehandhaafd in die 
stoffen van burgerlijk recht welke niet bg het nieuwe wetboek worden 
behandeld". Dit klinkt vreemd. Vroeger golden algemeene en plaatselgke 
gebruiken op het gebied van het materieele burgerlek recht; het artikel 
schaft die gebruiken af in de door het burgerlek wetboek behandelde 



1) Openhartig gesproken: de heer Opzooüer is een jurist van buitengewone 
begaafdheid, en zijne aanteekeningen op het B. W. hebben eene buitengewone 
juridische waarde. Men moet partijdig zijn om dit niet te erkennen. Zijne nieuwe 
en groote commentaar, hervat als nevenarbeid na vele jaren waarin hij zich bijna 
geheel met andere inspannende studiën bezig hield , en dit zonder ooit iets van de 
praktijk des rechts gezien te hebben, is ook iets zeer buitengewoons, zoo niet ver- 
bazingwekkends. Maar natuurlijk is het tevens, dat eenzijdige denkbeelden die 
zich in de jeugdperiode zijner juridische studiën bij hem gevormd hadden, noch in 
de tusschenperiode, noch in de periode der hervatte juridische werkzaamheid zoo 
Uchtelijk van hem weken; en dat hij, waar die denkbeelden tegenspraak vonden, 
daaraan met bijzondere voorliefde vasthield. Hij duide het daarom anderen niet 
ten kwade, zoo zij, meenende (hetzij dan te recht of te onrecht) zulke eenzijdig- 
heden te ontdekken, speciaal daartegen opkomen. Eene miskenning van algemeene 
en groote verdiensten ligt daarin niet. Veel minder de aanmatiging van bovenden 
hoogleeraar of met hem eenigermate gelijk te staan. 
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stoffen; het laat ze alzoo bestaan, anders gezegd, het handhaaft se in de 
niet door het wetboek behandelde stoffen. Wg hebben toch hier niet te 
doen met de aanwending van een argnmentam a oontrario, of met een 
negatie die uit een stelling wordt afgeleid , maar met een beperkte afschaffing 
van het bestaande; wat niet wordt opgeheven, blgft eo ipso gehandhaafd. 
Nu zegge men niet: de wetgever heeft aan niets verder gedacht dan aan 
het recht van het B. W. waarover hg sprak, en in het midden gelaten 
wat daar buiten geschieden zon. Neen , de wetgever bezigt eene nitdrokking 
die niet den algemeenen vagen zin heeft van shet burgerlek regt" of >het 
regt van het B. W.'*, die niet wijst op de materies de qua agitur, maar 
die iets bepaalds wil zeggen en op het gebied waarvan sprake is, eene 
onderscheiding maakt. De wetgever schaft het gewoonterecht siedits af )in 
de bg het nieuwe wetb. behandelde stoffen*', en laat het alzoo bestaan in 
de bjj het nievwe wetboek niet behandelde stoffen van bnrgerlgk regt; 
ni plns ni moins. Wat in het fransche wetboek al of niet behandeld was, 
is onverschillig. 

De strekking der bepalingen van art. i der afschaffingswet , vergeleken 
met de volgende artikelen, is inderdaad niet tw^felachtig. In die volgende 
artikelen wordt de afschaffing van elk der overige fransche wetboeken 
cnm annexis op het tgdstip der invoering van het nieuwe wetboek bepaald, 
evenals in art. 1 de afschaffing van den code Nap. c. ann. Doch art. 1 
bevat in een tweede alinea nog eene bepaling die in de volgende artikelen 
gemist wordt. Het verordent gelgktgdige afschaffing 1°. van de algemeene 
en plaatsemke gebruiken »in de stoffen welke bg het nieuxoe wetboek 
worden behandeld'*, 2^. van het trouwens reeds afgeschafte wettelgk gezag 
van het romeinsche recht zonder zulke eene restrictie, dus voor het ge- 
geheele materieele (niet commercieele) privaatrecht of burgerLgk recht in 
engeren zin, d. i. het gebied van den code Nap. en van het nieuwe 
burgerlek wetboek. Alzoo de a&chaffing van het rom. regt wordt ten 
aanzien van dat burgerlek recht uitgesproken , ten aanzien van het handel»-, 
proces- en stra&echt in het midden gelaten; het gewoonterecht wordt tan 
aanzien der in het nieuwe wetboek behandelde stoffen van burgerlijk recht 
a^eschaft, ten aanzien van het overige burgerlgk recht gehandhaafd, ten 
aanzien van het handels-, proces- en strafrecht noch afgeschaft, noch 
gehandhaafd. 

Tegen het ten onrechte door den hoogl. onderstelde argumentum a cos- 
trario voert hij twee argumenten aan. — 1^. idZoo gij de afschaffing der 
gebruiken beperkt tot de behandelde stoffen, dan moet gij ook de a&chaf- 
fing van het romeinsche recht niet aannemen voor het handels-» proces- 
en strafrecht , en evenmin voor het in het 6. W. niet ontvouwde materieele 
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privaatrecht". Geheel onjuist. De zinsnede het romeinsohe regt betreffende 
spreekt algemeen, die aangaande de gebruiken met eene restrictie; van 
het gebied der overige wetboeken zwijgen beide zinsneden. De afschaffing 
van het romeinsche recht op het gebied der overige wetboeken wordt in 
het midden gelaten^). Op het gebied der niet behandelde stoffen wordt 
sg evenzeer als op dat der wel behandelde stoffen uitgesproken. — Dit 
argument is inderdaad wat haastig behandeld. En welk eene vreemde 
argumentatie is het: >als gij het arg. a contrarie voor geval A. gebruikt, 
moet gg het ook voor geval B. gebruiken ; voor geval B. gaat het niet 
op, dus ook in geval A. zijt gij niet ontvankemk". De aanwendbaarheid 
van het argument moet aan den bgzonderen aard van ieder geval getoetst 
worden, en als de zinsnede B het argument niet mocht toelaten, dan kan 
het in de voorafgaande zinsnede A. toch geheel op zijne plaats zijn. De 
door den hoogl. voorbijgeziene verschillende bewoordingen der beide zin- 
sneden duidden reeds aan, dat ze niet met ééne maat konden gemeten 
worden. — 2^. »Het argumentum a contrarie bezigende, moet gg alle 
gebruiken op het gebied der overige wetboeken voor instandgehouden 
aanzien , zoowel in de stoffen in die wetboeken behandeld , als in die welke 
daarin niet behandeld zijn." Wederom geldt het reeds opgemerkte. De 
a£9ohaffingswet zwggt van het gewoonterecht op het gebied van handels-, 
proces- en strafrecht. Zg schaft het niet af en handhaaft het niet. Het 
gevolg hiervan is, dat het eenvoudig, als niet afgeschaft, blgft bestaan. 
Tot zóóver, indien men alleen op de textueele interpretatie acht geeft. 
Neemt men echter in aanmerking: 1^. dat de onbepaalde handhaving van 
het gewoonterecht, ook ten aanzien der onderwerpen welke de wet behan- 
delt, met den geest des tgds waaruit de afschaffingswet stamt, in het 
geheel niet overeenstemt; 2°. dat de bepaling van art. 1 al. 2 dier wet 
de gebruiken zoowel als het romeinsche recht op het gebied van het mate- 
rieele dvielrecht speciaal gedenkt, omdat beiden juist op dit gebied ter 
sprake kwamen; en 3^. dat er geene enkele aanwgzing is, dat men het 
gewoonterecht meer in het materieele civielrecht dan in proces- en straf- 
recht zou hebben willen handhaven, doch veeleer het tegenovergestelde 
aannemelgk is: — dan komt men tot het besluit, dat bg het stilzwggen 
der wet, volgens de op de ratio legis berustende of principieele interpretatie , op 
het gebied der overige wetboeken dezelfde beperkte afischaffing van het gewoon- 
terecht moet worden toegepast, als op het gebied van het burgerlgk wetboek. 



1) Daarvoor was overigens reeds gezorgd; ten overvloede werd hier slechts de 
afiichaffing herhaald op een gebied, waarop men vreesde dat het nog ab verbindend 
zon koimen worden ingeroepen. 
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Het bovenstaande geldt van de afschaffingswet op zich zelve beschouwd;, 
en daargelaten wat verder omtrent de kracht van het gewoonterecht oit 
andere wettelijke bepalingen en nit de wordingsgeschiedenis der wet mocht 
af te leiden zijn. Te dien aanzien verwijs ik op mgn bovenvermeld opstel. 

Onvoldaan met de bestrijding van het argamentum a contrario, tracht 
de hoogl. ook de woorden Din de stoffen welke bg het nieuwe wetboek zgn 
behandeld'* onschadel^k te maken. Ik ben tot woordel^ke aanhaling verpligi 

De wetgever wil uitdrakkelijk vaststellen, dat met de invoering der nieuwe 
wetboeken de nog geldige zijn afgeschaft- Dat bet hierom te doen is, geelt hij te 
kennen in den considerans , waarin hij het van belang verklaart ;/0m, op het tijd- 
stip der invoering van de nationale wetboeken en van de wet op de rechterlijke 
organisatie, de nog in werlnng zijnde toeiboeken, en wel over dezelfde stoffen hande- 
lende, uitdrukkelijk af te schaffen." 

Deze süjl is eenigszins zonderling en niet zeer correct. Doch de zin is 
niet twijfelachtig en komt te voorschgn door deze omzetting: »de wet- 
boeken welke nog in werking zijn en over dezelfde stoffen (als de natio- 
nale wetboeken) handelen". De considerans heeft niet de bedoeling om iets 
te zeggen. Het is een gewone considerans : i^Alzoo w^ in overweging 
genomen hebben , dat het van belang is om bij de invoering van het nieuwe 
het oude af te schaffen . . . Zoo schaffen w^ af, als volgt." De hoogl. zoekt 
echter iets achter die niets zeggende woorden. 

Sn wel ooer dezelfde stoffen handelende; wat is van die woorden de beteekems? 
Ze schijnt mij bijzonder duidelijk. Het nog in werking zijne wetboek. van straf reehi 
wordt op het tijdstip van de invoering der nieuwe wetboeken niet a^eschafk, ea 
wel om de eenvoudige reden niet, dat er onder deze geen wetboek is over deeelftle 
stof, over het strafrecht, handelende. 

Hier vergist zich de hoogl. Hij heeft art. 4 der afschaffingswet over het 
hoofd gezien. Dat artikel bepaalt 9de afschaffing van het tegenwoordige 
wetb. van strafrecht c. a. op den dag der invoering van het nieuwe wetb. 
van strafrecht'*, juist zooals de volgende artikelen op gelijke wijze de 
afschaffing der wetboeken van procedure, koophandel en crimineele in- 
structie bepalen. De considerans zegt dus niet, dat het van belang is de 
oude wetboeken, uitgenomen dat van strafrecht, af te schaffen. — Deze 
onjuiste opvatting van den considerans bewijst overigens den hoogl. geenerlei 
dienst in zgn nu volgend betoog. Hij had zicb even goed van den niets 
zeggenden zin der aangehaalde woorden van dien considerans kunnen bedienen. 

Uet doel, in den considerans uitgedrukt, zoekt de wetgever in verschillende 
artikelen te bereiken. Voor ieder wetboek heefl hij er één^). Telkens verklaart hij, 
dat met de invoering van het nieuwe wetb. het daarmede overeenkomstige oude 



1) D. i. één artikel. 
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«retb. is afgeachaft, en dat (gelijk hij er altijd bijvoegt) „mitsgaders de beeluiteu 
en yerordeningen daartoe betrekkelijk*' '). In art. 1 is hij met het B. W. bezig. 
Daar valt hem in, dat aan het nieuwe wetb. niet enkel het oude wetb. benevens 
een aantal besluiten en verordeningen is voorafgegaan, maar tevens het rom. recht 
en de algemeene en plaatselijke gebruiken. Hij wil ook daarvan zeggen, dat met 
het oude is a%erekend, zoodra het nieuwe in werking treedt. 

De afschaffing van het rom. recht en van de gebmiken is geenszins 
het gevolg geweest van een plotselingen inval, van een onoverdacht be- 
sluit des wetgevers b|j het opstellen der wet , maar het resultaat van eene 
lange legislative geschiedenis'), die de hoogl. in Yoorduin bgeen heeft 
gevonden, en die in mgn voormeld opstel is uiteengezet. 

Het rqm. recht, door het fransche al verdrongen, had niets anders noodig dan 
de verklaring, dat het afgeschaft was en a%eschaft bleef. En .de gebruiken P Ook 
deze schafte hij fnoedig (sic !) af. Maar de considerans ia nog versch in het geheugen. 
De wetboeken worden afgeschaft, die over dezelfde stoken Aandelen. Dus ook de 
gebruiken alleen in de stoken welke bij het nieuwe wetboek worden behandeld. 

De hoogl. onderstelt hier, dat de wetgever dit afschaffingswetje heeft 
opgesteld met dezelfde vlugheid alsof h|j een gewoon bericht voor het 
publiek in eene courant had te schreven gehad, alsof hij achtereenvolgens 
en met de meeste :»disinvoltura" eerst den aanhef en den considerans, 
daarna art. 1, vervolgens de overige artikelen, en eindelgk het :»Lasten 
en bevelen" had opgeschreven. Ach! de wordingsgeschiedenis der wet is 
dikwijls eene lijdensgeschiedenis of een zwerft.ocht met velerlei lotgevallen. 
Dit is ook met art. 1 der afschaffingswet het geval geweest. Telkens ge- 
wgzigd is het, uit de vroegere wetsontwerpen van 1816, 1820 en 1821, 
in eene transitoire wet, als art. 1, gekomen en van daar verhuisd naar 
eene afschaffingswet, mede als art. 1. De ontwerper van dit art. heeft bij 
de woorden >in de stoffen welke bg het nieuwe wetboek worden behan- 
deld", voorkomende in het ontwerp der afschaffingswet van 1829, niet 
een verschen considerans maar art. 1 van het ontwerp van alg. bep. van 
1821 voor oogen gehad, inhoudende de woorden >ten aanzien der onder- 
werpen in het B. W. behandeld en geregeld". Dat een wetgever, bg het 
redigeeren van een wetsartikel, uit een vooraf geredigeerden considerans 
zon putten of zijne uitdrukkingen daaraan zou ontleenen , is ten eenenmale 
onaannemel^k. Het omgekeerde, dat de woorden van den considerans aan 
die der wet ontleend z^'n, laat zich beter hooren. Een considerans toch 
pleegt geschreven te worden na de wet, en men resumeert daarin zooveel 



1) Deze zinsneden zqn slechts het begin van eene spotachtige voorstelling van 
de wijze waarop de wetgever, volgens den hoogl., in de a£Bchaffingswet is te werk 



%) Van af a. 5 van het ontwerp van 1816. 

13 
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mogelyk datgene waarmede de wet zich bezighoudt , de innovatie die zg 
brengt. In casa had de considerans ten aanzien der afschaffing van de oude 
wetboeken iets anders te zeggen, dan art. 1 omtrent de a&chaffing der 
oude gebruiken gezegd had. 

Dat dit heel wat anders is, dat de zin derzelfde woorden hier en in den consi- 
derans evenveel van elkander verschillen als, gelijk Spinósa het aitdrakt, ^mt, 
signum coeleate, van canis, animal lairans, verschilt, aan znlk eene kleinigheid wordt 
niet gedacht. Dat verschil was ook volstrekt niet bedoeld i). En bij de volgende 
artikelen vroeg de wetgever niet eens meer naar romeinsch regt of naar gewoonte. 
Hij had er immers bij het hoofdwetboek van gesproken. Wat kon iemand meer 
verlangen F 

In deze zinsneden wordt de bespotting des wetgevers voortgezet , niet 
de argumentatie. De hoogl. laat daarop volgen: 

Mijn resaltaat is, dat we gerast onze afschaffingswet buiUn rtf^:«i»M^ mogen laten, 
en dat het best is, uit haar art. 1 § 2 geen besluit ts trekken. 

Het ecarteeren van dit art. 1 § 2 was het gewenschte resaltaat. Om 
dit te verkrijgen heeft de hoogl. op spottenden toon aan onzen nationalen 
wetgever eene lichtvaardigheid toegeschreven , die grenst aan zinneloosheid. 
Daartoe heeft hij met volkomen willekeur een romantisch verhaal opgesteld 
van den gedachtengang of liever van het gedachteloos bedrgf van dien 
wetgever bg deze gelegenheid. De hoogl. veroorlove mg nog de vraag, of 
bet dan toch niet beter ware om de gedachte des wetgevers uit de wor- 
dingsgeschiedenis der wet op te sporen dan om hem, zonder dat de wet 
zelve daartoe eenigen grond geeft, gedachten toe te dichten? 

Dat deze vraag toestemmend moet beantwoord worden ,. gevoelt de hoogl. 
zelf, als hg (p. 90), om zijn resultaat te steunen, er nog ééne opmerking, 
aan de geschiedenis der wet ontleend, wil bijvoegen. 

Hij vermeldt de ontwerpen van 1816 en 1820 benevens de verklaringen 
van NicoLAÏ en Eemper, allen eenstemmig omtrent de geheele uitsluiting 
van het gewoonterecht^). Doch hij verzuimt mede te deelen de beperking 



1) De hoogl- toekent hierop aan Cp. 89, N. 2), dat „men niet al te best wist 
wat men wilde, en zelfs met enkel- en meervoud in de war was". Deze verwarring zou 
te vinden zijn in de door de centrale aideeling in 1821 verlangde bepaling, waarin 
voorkomen de woorden „in de materiën die het onderwerp zijn van bet tegenwoordig 
wetboek", en in het door de regeering daarop voorgesteld artikel, waarin wij lezen 
„ten aanzien der onderwerpen in het B. W. van het Kon. der Ned. behandeld en 
geregeld". Ik zie niets van verwarring. Het meervoud onderwerpen — synoniem 
met stoffen of materiën — in de tweede zinsnede ia onberispelijk. In de eerste 
zinsnede wordt het enkelvoud onderwerp in een anderen zin — synoniem met voor- 
werp of object — gebezigd, en levert het geen bezwaar op. Beide zinsneden hebben 
verschillende auteurs. De hoogl. maakt het den wetgever inderdaad zeer moeielgk. 

2) p. 91/2. Zie mijn opstel p. 274/5. 
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dier nitslniting tot de in het B. W. behandelde onderwerpen, op yoorstel 
van den heer Pycke in oomité-generaal aangenomen, door de centrale 
aldeeling als wensch der meerderheid voorgesteld, in het ontwerp yan 
1821 opgenomen en aangenomen in de wet vanl4 Janil822(8tb. 10)^). — 
Zonder te spreken yan art. 1 der transitoire wet yan 1828, waarin weder 
eene afschaffing der :»algemeene en plaatselgke gebrniken" zonder meer te 
lezen stond, vermeldt de hoogl. 1^. de bezwaren door twee afdeelingen 
tegen die algemeenheid ingebracht, 2^. het feit dat de regeering daarna, 
in 1829, art. 1 der afschaffingswet yoorstelde, waarin de eerste zinsnede 
van al. 2 van art. 1 der tegenwoordige a&chaffingswet reeds yoorkwam 
(de afschaffing der algem. en pi. gebrniken in de stoffen welke bg het 
nienwe wetb. worden behandeld), 3^. het feit, dat de regeering tegCDOver 
de bezwaren van slechts eenige leden der zevende afdeeling hare in het 
nieuwe ontwerp weder aangebrachte beperking yerdedigde ^). — Men zou 
dns zeggen dat de ééne bijgevoegde opmerking het resultaat des hoogl. 
alles behalye steunde. Hij erkent dan ook, dat i>werkelijk bij yelen, ook 
b|j de regeering, maar toch lang niet algemeen, eene verandering van 
gevoelen was ontstaan". Deze erkenning gaat echter niet yer genoeg. 
Achtereenvolgens was voorgesteld algemeene, beperkte, weder algemeene, 
weder beperkte aüschaffing van het gewoonterecht, en deze was overeen- 
komstig het persistit der regeering, nadat slechts enkele leden der 7de 
afdeeling bezwaren hadden geuit, aangenomen. De hoogl. redt zich door 
nogmaals te wjjzen op de ontoelaatbaarheid yan het argumentnm a con- 
trario, houdende dat :»art. 1 § 2 de gebruiken in de door het nieuwe 
wetb. niet behandelde stoffen handhaaft'* (p. 94). Ik yerwys naar het 
boven gezegde. Het geldt hier geene quaestie van conclusie uit de wet, 
maar inderdaad eene quaestie yan lezen van de wet. 

Ik heb oyerigens niets te voegen bij mijn door den hoogl. onaangetast 
gelaten betoog yan de aan het hoofd dezer bladzgden geformuleerde stel- 
ling. Alvorens van dit onderwerp af te stappen, wensch ik echter nog op 
te komen tegen enkele door den hoogl. omtrent het gewoonterecht yoor- 
gedragen beschouwingen. 

iMeent men, zegt hg, dat de gewoonte geen bestaanden wettelijken 
rechtsregel kan afschaffen, dan kan z|j ook geen nieuwen rechtsregel doen 
ontstaan.*' — Hier heeft men te onderscheiden. Het gewoonterecht of 
(beter gezegd , ongeschreyen yolksrecht en juristenrecht) kan geen wettelgk 
recht a&chaffen, wanneer het beginsel is aangenomen, dat het gewoonte- 



1) Zie mijn opstel p. 275—277. 

2) Tde mijn^opstel p. 278—285. 
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recht nog wel geldt, waar de wet het nevens zich heeft laten bestaan, 
maar nimmer tegen de wet gelden kan. Tegen afschaffing van gewoonterecht 
door onbruik, welke onbruik het te-niet-gaan van het rechtsoordeel des 
volks of der juristen aantoont , bestaat echter geenerlei bezwaar. Het ontstaan 
van nieuw gewoonterecht op een gebied dat door wettelgk recht is inge- 
nomen, is ongetw^feld uitgesloten; maar op een door wettel|jk recht 
onbezet gebleven gebied wordt het ontstaan van nieuw gewoonterecht door 
niets verhinderd. Immers, wanneer daardoor op ander recht geen inbreuk 
wordt gemaakt: dit laatste is bijv. het geval bg de invoering van een 
nieuw privilegie, waardoor inbreuk wordt gemaakt op het recht der lager 
of niet-geprivilegieerden ; maar het is geenszins het geval met b|jv. nieuwe 
soorten van rechtspersonen of van zakeljjke rechten. Het ontstaan van 
nieuwe rechtsregelen ten aanzien van zoodanig door de wet onbetreden 
gebied , het ontstaan op dit maagdelgk gebied van nieuwe rechtsinstellingen, 
is volstrekt niet ^afschaffing van bestaande rechtsregelen'', gelgk de hoogl. 
meent (p. 62) dat alt^d het geval is. De uitsluiting van alle nieuw ge- 
woonterecht is echter zeer wel te vereenigen met handhaving van gewoonte- 
recht dat nog hier en daar is blijven bestaan zonder met bestaand wettelgk 
recht in collisie te komen. Juist van handhaving of opheffing van deze 
overblyfselen van gewoonterecht is tusschen de voor- en tegenstanders van 
dit recht, bg het tot stand brengen onzer nieuwe wetgeving, alleen sprake 
geweest; en juist dit heeft de hoogl. niet gevat. Van a£3chaffing der wet 
door nieuw gewoonterecht, van gewoonterecht contra legem, kon geene 
sprake meer zgn; voor het ontstaan van nieuw gewoonterecht op een vrg 
gebied heeft niemand zich partg gesteld. Wat men alleen niet gewild 
heeft, is ^^rechteloosheid" te doen ontstaan op een tot dusverre door 
gewoonterecht beheerscht gebied, als stichtingen, zakelyk recht van be- 
klemming (vóór de opneming van het verwijzingsartikel), vele grondeigen- 
domslasten, enz. 

De hoogl. geeft eene onjuiste voorstelling van de historische betrekking 
tusschen gewoonterecht en wettel^k recht. :»In de rechteovertuiging des 
volks, zegt hij, waarvan de gewoonte* de openbaring is, wortelt ook steeds 
de wet. Doch onmiddellijk gaat de wet uit, óf van het volk in zgne volks- 
vergaderingen, óf van eene afzonderlijke wetgevende magt die b|j den vorst 
alleen berust of, op wellicht zeer gecompliceerde wijze , bg den vorst met 
eene volksvertegenwoordiging^). Er is dus tweeërlei volksrecht 1^. het 



1) L. 1. p. 64, 67. Vreemd is het dat de hoogl. aan eene republiek zonder 
volksvergadering — die van Frankrijk bijv. — in het geheel niet denkt. Hij onder- 
scheidt slechts 1°. republieken met volksvergadering en 2^. monarchiën. 



197 

gewoonterecht en 2^. het recht door het yolk in zijne vergaderingen 
vastgesteld; en het is onverschillig of het volk zgne overtniging door 
gewoonte of in zgne comitia, door daden of door woorden, nitspreekt ^).'' 
Het woord is zelfs de natuarlgkste uiting der volksovertuiging. Qa&t dus 
de faculteit van het woord voor het volk verloren en op een eigene 
wetgevende macht over, dan moet ook de faculteit van de daad verloren 
gaan. Naarmate hij niet meer legifereert, vermindert ook z|jne zich in 
gewoonte openbarende rechtsovertuiging, en houdt hg nog slechts eenige, 
oude gewoonten zonder rechUbesef (X) aan. Doch ook dit vermindert en 
moet ten slotte verdwgnen, terwgl het wettelgk recht steeds meer de 
plaats van het ongeschrevene inneemt." — De hoogl. brengt hier het 
ongeschreven volksrecht en de door volksyergaderingen goedgekeurde wetten 
in ééne historische periode te zamen, en kent aan deze volkswetten zelfs 
eene prioriteit toe, wat den tgd, of althans wat haar gewicht betreft. 
Het behoeft echter geen betoog, dat het ongeschreven volksrecht, dat 
zich in gewoonte openbaart, in eene vroegere historische periode ontstaat 
dan de volksleges. Waar deze op het tooneel komen, neemt de bloei van 
het ongeschreven volksrecht af. Z^ verschenen ook niet in primitive sociale 
toestanden, noch vóór dat haar inhoud in schrift wordt opgeteekend. In 
de volksvergaderingen onzer germaansche voorouders werden nog geene 
geschreven wetten over privaat- en strafrecht tot stand gebracht; en de 
stadstaten der oudheid waarin dit geschiedde — gelijk te Bome in de 
comitia curiata en centuriata, om van de latere tributa te zwijgen — 
hadden reeds een hoogen trap van juridische en politische ontwikkeling 
bereikt. Bovendien kwam de inhoud der aan volksstemming onderworpen 
wetten geenszins uit het volk voort, maar uit een engeren kring, zoo 
niet van rechtsgeleerden, dan van aanzienlijken, waartoe de magistraten en 
de leden van senaten of soortgelijke lichamen behoorden. Het volk stemde 
slechts; en zulks, gelgk te Bome, meer en meer voor den vorm. Het 
woord der wet is alzoo geene , veel min de natuurlijkste , uiting der volks- 
overtuiging; er is slechts één volksrecht, het ongeschrevene (zoogen. ge- 
woonte-)recht; en er is een onmetelijk verschil tusschen de in gewoonte 
zich openbarende rechtsovertuiging des volks en het aan de stemming eener 
volksvergadering onderworpen recht. Het eerste bestond en bloeide vóór 
het ontstaan van het laatste. Ik verwgs te dezen aanzien verder op het 



1) De hoogl. haalt hier ten onrechte eene bekende plaats aan van Julianus (de 
i^nveterata consuetudo" of het „moribus constitutum" met de wet gelijkstellende). 
Julianus b^reep niets meer van het wezen des gewoon terechts , als hij de stil- 
zwijgende goedkeuring, rebus et factis, van het volk met het suffragium des volks 
gelijkstelde. 
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yroegerdoor mij in de Bijdr. v. Begtsgel. gesehrevene en in de laatstaangehaalde 
yerhondeling over chet begrip en den voortgang des rechts" geresumeerde. 
De heer Opzoomer hecht bijzonder aan de algemeene afechaffing van 
alle gewoonterecht door art. 3 Alg. Bepalingen: 1°. omdat in deze rechts^ 
eeuw het gewoonterecht z. i. niet te pas komt en de wet daarin onbeperkt 
behoort te heerschen ; 2^. omdat de Alg. Bep. volgens hem eene algemeene, 
alle recht omvattende strekking hebben, en hij die algemeenheid, ook wat 
.art. 3 betreft, ongaarne beperkt ziet. Hij verdedigt met klem de alge- 
meenheid der algemeene bepalingen in eene algemeene beschouwing van 
het karakter dezer wet (p. 3 — 19). Niettegenstaande zgn betoog blgf ik 
volharden bij mijn vroeger uitgedrukt gevoelen — waarin ik de heeren 
GiLQUiN, Teltinq, wijlen A. de Pinto en wglen Prof. Fruin tot bond- 
genooten heb — dat de Alg. Bep. behooren tot de codificatie van 1838, 
omvattende al de nieuwe wetboeken die na het herwinnen onzer onaf hankelgk- 
heid , zoo vóór als na de afecheiding van België , in bewerking waren geweest 
Het groote en voor hem afdoende argument van den heer OpzooifER 
is' het opschrift der wet van 15 Mei 1829 (Sb. 28) inhoudende algemeene 
bepalingen der wetgeving van het koningnjk'\ terwgl de tegenstanders 
niet hebben kunnen bewgzen, dat Dde wetgeving" én beteekenen kan én 
beteekenen moet »de nieuwe wetgeving'*, noch zelfs dat de afschaffinj^ der 
der Alg. Bep. van het B. W. de strekking had om ze alleen met de nieuwe 
wetgeving in verband te brengen. Dit argument des hoogl. hangt samen 
met de aan z^jne methode van wetsinterpretatie eigene neiging om eene 
wetsbepaling of eene uitdrukking daarin te isoleeren^ en om in dit 
isolement den zin dier bepaling of dier uitdrukking vast te stellen. Te 
dien einde sluit hij zgne oogen voor de lambiante werkelgkheid", en als 
ze hem nader gebracht wordt, stoot hg ze van zich af. Ja zelfs, terwgl 
hij het recht der comparative interpretatie erkent, tracht hg alsdan met 
alle hulpmiddelen van zijn juridisch vernuft, een hem in den weg staand 
artikel of eene hem hinderlijke uitdrukking onschadelijk te maken, ten 
einde daarmede geene rekening te moeten houden ')• Zoo isoleert hg ook 
>de wet houdende alg. bep. met haar opschrift", en wil hij niets weten 
van de omgeving waarin die wet is ontstaan , en welke toch tot beoordeeling 
harer strekking of portee, zoodra hieromtrent een twgfel of vraag ontstaat, 
niet buiten aanmerking kan blijven. 



1) Aan de verleiding om dit te doen, is zeker ieder juridisch vernuft blootge- 
steld. Doch de hoogl. doet het soms op treffende wijze, gelijk wij boven zagen 
met betrekking tot art. 2 § 2 der afsohaffingswet. Verg. ook zijn neutraliseerend 
betoog tegen de grondwetsbepaling „de wetten zijn onschendbaar", ad. art. 11 A. 
B. p. 189—193, en daartegen Prof. Büys, Grondwet, ad. art. 115 al. 2. 
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Het behoeft geen betoog, dat men bg ons, eene nieuwe, nationale, 
gecodificeerde wetgeving voor de ons beheerschende firansche in de plaats 
wenschende te stellen , nimmer verder heeft willen gaan dan het vervangen 
der vgf fransche wetboeken, onder bgvoeging eener wet op de rechterlgke 
organisatie. Men wilde ons geven eene nieuwe codificatie van privaat- ^) 
en strafrecht, of anders gezegd van het aan de rechtspraak der rechterlgke 
macht onderworpen recht, van het :»judicieele'' of )»rechterlgke" recht. 
Dit — niei^ theoretisch maar praktisch — samenhangend en afgesloten 
geheel is gedurende byna het vierde eener. eeuw het voorwerp van een 
samenhangenden legislativen arbeid geweest. Tot dit geheel behoorde ook 
de wet hoadende algemeene bepalingen, evenzeer als de afschaffingswet 
en de transitoire wet. 

De eenheid en afgeslotenheid der nieuwe codificatie valt in het oog, als 
men terugziet op art. 100 der grondwet van 1814: >Er zal worden inge- 
voerd 3een algemeen wethoék^y\ (1) vanburgerljjk recht, (2) vanlgfstraf- 
felyk recht, (3) van den koophandel, en (4) van de samenstelling der 
rechterlgke macht en de manier van procedeeren.'* De grondwet van 1815 
behield dit artikel met eenige kleine stijlverbeteringen. Bg besluit vanden 
S. y. van 18 April 1814 werd het ontwerpen van zulk een ^algemeen 
wetboek" aan een commissie opgedragen. Eerst bij de ontwerping viel het 
ééne wetboek in verschillende wetboeken uiteen. De benoemde commissie 
bood den 17 Juni 1815 aan den S. Y. 4 ontwerpen van wetboeken aan, 
nl. (1) van organisatie der rechterlijke macht, (2) een lijfistraffelijk wet- 
boek, (3) op de manier van procedeeren, zoowel in civile als in crimi- 
neele zaken , (4) een wetboek van kooph. in afwachting dat (5) het burgerlgk 
wetboek gereed zou zijn. De rechterlgke organisatie was alzoo zelfstandig 
geworden. Later is ook het wetboek op de manier van procedeeren, naar 
het fransche en zeker niet onjuiste voorbeeld, in een wetb. van burgerl. 
rechtsvordering en een wetboek van strafvordering verdeeld. Bovendien 
werden het tegenwoordig art. 1 der afschaffingswet en de tegenwoordige 
algemeene bepalingen afgescheiden van het B. W. Voormeld art. 1 werd 
eerst art. 1 der transitoire en daarna art. 1 der afschaffingswet. De alge- 



1) Privaatrecht, niet in dogmatischen zin tegenover pnbliek recht, maar in den 
praktischeu zin van het door de zoogen. burgerlijke rechtsvordering beschermde of 
gehandhaafde zoogen. burgerlijk recht en handeisrecht. 

3) Ook de schets van v. üooendorf zeide: „Er wordt een algemeen toetbaek 
ingevoerd, voor (1) het burg. recht., (2) het lijfetraffelijk recht, (3) den koophandel 
en (4) de manier van procederen." De grw. van 1814 voegde er dus de B. Org. 
bij. In art. 28 der alg. beg. der staatsr. van 1798 werd mede gezegd: „Er zal 
een wetboek gamaakt worden zoowel van burgerlijke als van lijfstraffelijke wetten, 
tegelijk met de wijze van rechtsvordering enz. Deszelfn invoering zal zijn enz. 
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meene bepalingen werden eene afzonderlijke wet. Wg verkregen dos ten 
slotte in plaats van het :»algemeen wetboek'* yy[ wetboeken benevens eene wet 
op de B. O., eene toet houdende Alg. Bep., eene afschaffingstoat en eene tran- 
sitoire wet. Doch alles behoorde bgeen, als stond het in hetzelfde hoek, 

Baadplegen wij thans nog Yoorouin omtrent 1^. de geschiedenis van 
de afscheiding der Alg. Bep. van het B. W. en 2^. het opschrift der ¥^t 
houdende Alg. Bep. 

Toen de regeering besloten had om toe te geven aan den tegenstand 
dien de 5 titels der j>algemeene inteiding'\ welke aan het hoofd van het 
ontwerp van B. W. van 1820 geplaatst was, ontmoetten, en om verreweg 
het grootste deel daarvan op te offeren, zond zg bg de 2de kamer in (15 
Maart 1821) een ontwerp van wet :»houdende algemeene hepaUngen, 
welke bestemd wai-en om uit te maken een gedeelte van het hurgerlyk 
wetboek voor het koningrijk der Nederlanden*\ Hier hebben wg dus — 
evenals vroeger eene algemeene inleiding — algemeene bepalingen in het 
burg. wetb. zelf (= vöör de scheiding). Wij hebben ook reeds het koningrijk, 
In art. 1 van het ontwerp werd tweemaal gesproken van het sburgerlgk 
wetboek voor het koningrijk der Nederlanden'\ hetgeen aan eene afdee* 
ling aanleiding gaf om op te merken , dat éëns genoeg en met het oog 
op de regelen van een goeden stgl verkieslijk was. Dit ontwerp werd 
daarop de wet van 14 Juni 1822 (Stb. 10), waarvan het opschrift luidde: 
]>houdende alg. bep. welke een gedeelte zullen uitmaken van het burg, 
wetboek^' (tout court), doch waarvan de considerans bleef spreken van %9lg. 
bep. welke zullen uitmaken een gedeelte van het burg, wetb. voor het 
koningrijk der Nederlanden', en waarvan art. 1 die titulatuur tweemaal 
bleef vermelden. 

De afscheiding dezer wet van het B. W. en de scheiding van art. 1 
van de overige artikelen had plaats in 1828. Bij Kon. boodschap van 23 
Oetober werd opgemerkt, dat de alg. bep. in gemelde wet vervat, „niet 
by uitsluiting toepasselgk zijn op het burgerlijk wetboek'*, en dat boven- 
dien art. 1 dier wet :»handelt over eene stof welke hare plaats zou behooren 
te vinden in eene afzonderlijke weV\ Diensvolgens werd voorgesteld, dat 
de artikelen der wet van 1822 :Dniet verder een deel zouden uitmaken 
van het B. W.", dat art. 2—15 i>als afzonderlijke wet onder den titel 
van algemeene bepalingen der wetgeving van het koningrijk zouden 
blgven bestaan", en dat art. 1 , gewgzigd , zou worden art. 1 der gelgk- 
tijdig voorgestelde transitoire wet. — Dienovereenkomstig verloor de wet 
van 1822 haar art. 1, en onderging zij eene wijziging van opschrift , terwijl 
tevens haar considerans geheel wegviel. De opmerking dat de alg. bep. niet 
bij uitsluiting op het B. W. toepasselijk zgn, beteekent in de lijst der 
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legislatiye omgeving waarin die opmerking genit werd, dat zij op de 
geheele wetgeving waaraan men arbeidde, dus evenzoo op de overige wet- 
boeken, betrekking had. Ook zonder die opmerking zou men moeten 
zeggen, dat de wetgever, de algemeene bepalingen uit het B. W. lichtende 
en er eene afzonderlijke wet van makende, bedoeld had ze als eene alge- 
meene inleiding of toevoeging tot de geheele codificatie en niet slechts tot 
het B. W. voor te stellen. Ware de blik des wetgevers niet binnen de 
grenzen van zgn ai'beid, binnen den juridischen horizon der nationale 
privaat- en strafwetgeving, besloten gebleven, wij zouden dit onmiskenbaar 
in de kon. boodschap en in het opschrift uitgedrukt vinden. Thans is voor 
>van het burgerijk wetboek'* in de plaats gesteld :»der wetgeving", en 
het geheel overbodige ^der Nederlanden" weggelaten. De woorden Dde 
wetgeving*', met of zonder bijvoeging der woorden :»van het koningrgk*', 
hadden destfjds geen algemeenen , alle wetten omvattenden , maar een door 
het gebruik vaststaanden bepaalden zin, dien van :Dde codificatie van het 
]»rechterljke recht", waaraan men bezig was'\ Telkens weder vindt men 
in wetsontwerpen, koninkljke besluiten of boodschappen , regeeringsmemoriën 
en redevoeringen van ministers of ontwerpers, gelgk Eemper, in dien 
specialen zin de uitdrukkingen gebezigd van „eene of de nationale y neder^ 
landsche, nieuwe, nieuwe nederlandsche , ja zelfs nieuwe algemeene 
nederlandache wetgeving'* en i>de wetgeving'* bg uitnemendheid '). Zie voorts 
het opschrift der transitoire wet ide vroegere ... de nieuwe wetgeving" en het 
opschrift van het invoeringsbesluit van 10 April 1838 (Sb. 12) :»de invoering 
der nieuwe nederlandsche wetgeving en de instelling van den H. B.". 

De heer Opzoomer hecht een bgzonder gewicht aan de woorden :»van 
het koningrgk". Immers aan Prof. Fruin, die de zoo even vermelde op- 
schriften had aangehaald, werpt hg tegen: ]>dat het heel wat anders is 
of men van onze nieuwe wetgeving, dan wel eenvoudig van de wetgeving 
van het koningryk spreekt" (p. 14). Deze laatste uitdrukking zou alle 
nederlandsche wetgeving, de in de beide opschriften gebezigde zou de 
speciale wetgeving van 1838 aanduiden. — Wij hebben gezien hoe het 
^koningrijk" in het opschrift der afschaffingswet is gekomen, en dat het 
aan :»de wetgeving*' geen algemeenen zin verleent. Inderdaad is het niets 
dan eene pralende wijze van spreken. :»De wetgeving van het koningrgk" 
is eene reeds vereenvoudigde editie van :»het burgerijk wetboek van het 
koningrijk der Nederlanden". Zoo ook hebben wij :»den Hoogen Baad der 
I^ederlanden'\ vroeger :Dhet Hooge Gerechtshof der Yereenigde Nederlan- 



1) Of. VooKDUiN, passim. Bijv. p. 41, 76, 165/6, 172A 176/7, 187, 205, 232, 
252, 272, 354, 364/5/7. 
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den'\ en hebben de Italianen den ]»Senato del Begno"^), waaraan de 
italiaansche senatoren bet genoegen ontleenen om i^senatore del Begno'* 
genoemd te worden. 

Ik vertrouw dat de hoogl. bg nadere overweging zal inzien, dat hg 
met «zijn hoofdargument op zeer wrakken bodem stond. — Hg beroept 
zich echter nog op de algemeene strekking van sommige artikelen onzer 
wet. Ten onrechte. Art. 1 , 2 , 4 en 5 bevatten bepalingen omtrent de 
verbindende kracht van wetten in het algemeen; de art. 6 — i^ bewegen 
zich op het terrein van privaat- en strafrecht ofvanhet 2)rechterlgkereoht''; 
alleen ten aanzien van ons art. 3 doet zich dus de vraag omtrent algemeene 
of beperkte strekking voor. Nu hebben echter de bepalingen omtrent wetten 
in het algemeen en zonder eenig voorbehoud gegeven, eene algemeene 
strekking onafhankelijk daarvan of zij in eene wet van beperkte strekking 
zgn opgenomen y althans zoolang geene goede interpretative gronden eenige 
beperkte strekking doen aannemen. Doch hieruit kan niet volgen, dat ook 
de overige bepalingen der wet, voor zoover haar inhoud dit toelaat, de 
beperkte strekking der wet overschrijden en mede dezelfde algemeene 
strekking verkrijgen. De door haren inhoud algemeene artikelen blgven 
eenvoudig bg uitzondering hun algemeen karakter behouden. De algemeene 
strekking die aan de bedoelde artikelen thans toekomt, nu zy in de afzon- 
derlijke wet houdende algemeene bepalingen geplaatst zijn, hadden zg 
evenzeer toen zij in de algemeene vóór het B. W. als hoofdwetboek gestelde 
algemeene inleiding geplaatst waren ; en ze zouden die niet minder hebben 
zoo z|j ergens in het lichaam van het B. W. waren opgenomen. — Wg 
komen dus tot de conclusie, dat de bepalingen der bij de codificatie van 
1838 behoorende wet houdende algemeene bepalingen slechts dan eene 
algemeene — alle wet of alle recht omvattende — strekking kunnen 
hebben, als de bijzondere inhoud dier bepalingen zulks noodzakelgk mede- 
brengt: wat niet het geval is met ons art. 3. 

De heer Opzoomer zou gaarne het geheele begrip der ]»nieuwe neder- 
landsche wetgeving'', bij welke de algemeene bepalingen behooren zouden, 
opruimen. Hg zegt: T^Wst is die codificatie van 1838, waarop het opschrift 
der wet houdende algemeene bepalingen zou doelen? Het strafwetboek, 
waarvan het invoeringsbesluit van 13 April 1838 natuur Igk niet spreekt, 
is er niet bg. Zien dus de alg. bep. evenmin op het strafrecht als op het 
staatsrecht?'' Het antwoord hierop is eenvoudig, dat de codificatie van 



1) Del regno. — d. i. niet „van het rijk'*, maar „van het koningrijk" — wordt 
bij de vermelding van deu senaat of van de senatoren nooit weggelaten, ofschoon 
er geen bijzondere reden bestaat om den senaat meer dan andere staatslicliamen 
met het koningrijk in verbinding te stellen. 
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1838 eene :»pla8tiBche" benaming is, welke men gebezigd heeft ter aan- 
duiding der nieawe neder landsche wetgeving, tot yoorwerp hebbende het 
privaat- en strafrecht of het ^Drechterlgke recht", en waartoe bij de invoering 
van 1838 ook behoorden in spe het strafwetboek en bij anticipatie de 
bankroetwet van 1837. Het invoeringsbeslnit van 1838^) sprak natuurl^'k 
niet van het strafwetboek , maar de afschaf fingswet van 1829 sprak daarvan 
wel in haar (door den hoogl. voorbijgezien) art. 4. De wet houdende alge- 
meene bepalingen zag das evenzeer op het strafrecht als op het civiel- en 
handelsrecht , doch niet tevens op het staatsrecht. 

De hoogl. :»zon de vraag nog kunnen doen: of, wanneer onze wet Meen 
op de wetgeving van 1838 toepassel^k is, latere wetten die op de onder* 
werpen betrekking hebben in één der algemeene wetboeken behandeld, 
buiten haar bereik liggen?*' Men antwoorde, dat onze wet natuurlgk 
betrekking heeft op het geheele privaat- of strafrecht of ^rechterlijke recht", 
waaromtrent men (onder afwachting van het strafwetboek) eene nieuwe 
wetgeving invoerde, op de noveUen evenzeer als op de oorspronkelijke 
wetboeken en op de reeds gelijktijdig b^' voorraad ingevoerde bankroetwet. 

De hoogl. tracht nog de interpretatie uit de wordingsgeschiedenis der 
wet met hare eigene wapenen te slaan, door het in Frankrgk bij de be- 
raadslaging omtrent den titre préliminaire^) gesprokene in herinnering te 
brengen. Doch ook deze poging kan hem niet baten. De bepalingen van den 
titre préliminaire zijn, als een soort van inleiding, vóór den code civil , als 
den hoofdcode, geplaatst; ofschoon aan geen enkel artikel, behalve aan 
het laatste, eene tot den code civil beperkte strekking kan worden toe- 
geschreven. Die artikelen hebben alzoo eene niet in beginsel tot dien code 
beperkte doch eene meer of min algemeene strekking, overeenkomstig den 



1) Het besluit van 10 April 1838 (Stb. 13) had tot opschrift „houdende bepar 
ling van het tijdstip^ waarop de invoering der nieuwe nederlandsche wetgeving en 
de instelling van den H. H. zal plaats hebben". Art. 1 luidde: „liet B. W., het 
W. V. K., het W. V. B. Rv., dat van Strafv., mitgaders de wet van 15 Mei 1829 
(Stb. 28) houdende alg. bep. der weig. van het koningrijk en die van 18 April 1827 
(Stb. 20) op de samenstelling der recht, macht^ benevens de wijzigingen en veran- 
deringen iii dezelfde wetboeken en wetten gemaakt, en eindelijk de wet van 10 
Mei 1837 (Stb. 21), houdende tijdelijke aanvulling der bepalingen omtrent de enkele 
en bedriegeUjke bankbreuk, zullen worden ingevoerd enz." — De hoogl. heeft zich 
dus ten onrechte op dit besluit tegen het begrip der codificatie van 1838 beroepen. 

2) Titre préliminaire: de la publication, des e/J^ete et de Papplication des lois en 
général. Art. 1 heeft botrekking op de verbindende kracht der wetten (publication); 
art 2 op hare niet-reiroactiviteit (e£Pets); van de overige artikelen (application), 
spreekt art. 3 over de drie statuten (strafrecht en privaatrecht), art. 4 en 5 over 
de rechtspraak des rechters, art. 6 over de onmacht der particuliere overeenkomst 
tegenover publieke orde eu goede zeden. 
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inhoud harer bepalingen. Behalve de beide eerste artikelen, die op wetten 
in het algemeen zien, overschrgden echter de andere artikelen niet het 
gebied yan privaat- en strafrecht, van het :Drechterlijke recht'\ De fransche 
]»oratear8*' hebben geenszins , gelijk de hoogl. beweert , het volstrekt alge- 
meene karakter van aüe die artikelen beweerd, in dien zin dat z^' niet 
alleen op het recht der codes maar op alle recht en wet, ook op het 
publiek recht, toepasselijk zouden zijn. Z^* hebben slechts, zonder eenigszins 
op den bijzonderen inhoud der niet op de wetten in het algemeen betrek- 
kelgke artikelen 3 — 6 te letten, in zeer algemeene en vage bewoordingen 
de algemeenheid der bepalingen van den titre préliminaire erkend. Dat ze 
niet uitsluitend bij den G. C. behoorden , stond bg hen vast ; maar of ie 
ook (buiten a. 1 en 2) het terrein der codes overschreden , daarover hebben 
zij niet nagedacht. Dit blijkt uit de door den hoogl. aangehaalde zinsneden, 
die ik hier laat volgen: 

Les regies renfennées dans tous ces artides sont autant de principes fondamen- 
tanx en légulaüon, Quoiqu'il s'agisse de dispositions générales, leur applieatioM u'wl 
est pas moins certaine, et elles sont Fari d'appUquer toutes Im loü^). (Gremer). 

Le iUre seal de ce projet annonpait suffisamment que des dispositions et det 
régies sur les lois en général n'appartenaient exelusivemeni a aueun ordre parücmlier 
de lois^y (Portalis). 

Ce projet . . n'est pas relatif au C. G. seulemeni; il Test aussi au code criminel, 
au code judiciaire, au code rural^), au code commercial, k tous les autres^); il 
est même relatif aus lois temporaires et transüoires^). (tribunat). 

BöDERER verklaarde van de artikelen over de 'pvblicatie der wetten: 

.. . que nes articies n^ appartienneni pas spéeialement a la légisUUion ewile; qn'ils 
Hennent au droü public et doivent ^re le sujet d'uneloi particuliere et indépendante'). 



1) En législation. Dit beteekent niet beginselen ten aanzien van wetten, ook 
wetten van publiek recht. De laatste woorden wijzen daarop dat Gbbnieb, zich al 
de 6 artikelen voorstelde als richtsnoer voor den rechter om de wet toe te passen : 
een allezins houdbaar algemeen gezichtspunt. Dus geen quaestie van publiek recht 

2) Bxclusivement a aueun ordre particulier de lois . Niet alleen aan die van den 
C. G., noch aan die van den G. de Go , etc. Doch hiermede is niet gezegd, dat 
ook de bepalingen die niet over de kracht der wetten in het algemeen handelen, 
eene zelfs bet privaat- en strafrecht overschrijdende portee hebben. 

3) Code rural. De civile en strafrechter heeft de bepalingen van dezen code in 
ruime mate toe te passen. Het blijkt niet dat aan een ander gebied dan dat van 
het „rechterlijke recht" is gedacht. 

4) a tous les autres. NI. codes, buiten den G. G. Dit „tous les autres" resumeert 
de voorafgaande opsomming. 

6) lois temporaires et transitoires. NI. op het gebied dezer codes. Op verder recht 
en met name op staatsrecht is dus niet gewezen. 

6) tiennent au droit public. Deze artikelen, hetzij die omtrent publicatie der wet- 
ten, hetzij alle de bepalingen van den titre préliminaire, behooren, volgens den 
redenaar, niet uitsluitend tot de civile wetgeving die in den G. G. behandeld wordt ; 
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Ten> overvloede nog eeiiige citaten, welke nog beter aantoonen, dat 
aan de volstrekte algemeenheid der bepalingen van den titre préliminaire, 
voor zooverre die niet in die bepalingen zelve (a. 1, en 2) ligt, niet gedacht is : 

Exposé des motiÜB -(Portaxis). 

Ges maximes .... n'appartienneat a aaoun code particulier ; elles sont comme les 
prolégomèaes de tous los codes. Mals il nous a paru que leur véritable place était 
en avant du code dvA, parce que cette espèce de code est celle qui, plus que 
toute autre^ embrasse 1'universalité des choses et des personnesi). 

Rapport au tribunat (G&bnieb.). 

Ces artides sont autant de dispositions générales qui ont un pomt da contact avec 
touies /è« loü. Leur applicaiion dépend^ sous un rapport essentiel, de ces disposi- 
tions, d'un régulateur générale). 

Discours du tribun Eaure au corps législatif. 

A ces mots des lois en général déja vous reconnaissez qu'ii s'agit de dispositions 
qui appartiennent ii tom les codes, et non pas au code civü seul^). 

Hiermede meen ik de onjaistheid aller beschonwingen van den hoogleeraar 
Opzoomer te dezen aanzien in het licht gesteld te hebben. Verder kan ik 
met eene verwgzing op mijn vroeger aangehaald betoog van 1868 volstaan. 

Nog een woord slechts omtrent een aanval door den hoogl. ten slotte 
gedaan op wglen A. de Pinto, die reeds vóór wglen Fruin, in 1863, de 
stelling verdedigd had, dat de wet hondende algemeene bepalingen niet 
de strekking heeft om eenige staatsrechtelgke gewoonte af te schaffen^). 
iDeze geheele wet . zeide hij , is eene wet juris privati en niet juris 
publici, en al mogen enkele harer artikelen, inzonderheid 1 en 2, ook 
op ^staatswetten'* toepasselijk zijn, de wet houdt daarmede niet op een 
deel nit te maken van ons jus privatum,^' 

Deze woorden hebben den hoogl. verbaasd. H^ >kannaawelgksgelooven'* 
dat >de heer de Pinto misschien niet ongeneigd zon zgn het strafrecht 
voor een deel van het privaatrecht aan te zien*'. £n toch moet h^ het 
gelooven, want :»de woorden van den heer de Pinto zeggen het'\ Ik 
geloof de verbazing des hoogl. te kannen wegnemen. Wglen A. de PintO| 
die een zeer bekwaam en scherpzinnig rechtsgeleerde was, doch wellicht 
aan doctrinaire strengheid van terminologie minder hechtte, heeft door 



zij behooren ook tot het staatsrecht, d. i. zij hebben ook een staatsrechtelijk ka- 
rakter. Zij zijn, gelijk een ander voorstander der afscheiding in den titre préliminaire 
van den C. G. zeide, „d'un ordre supérieur" of „organiques", en zij zouden daarom 
in de constitutie kunnen , of in eene eigene wet behooren te staan. Er is geenszins 
gezegd, dat deze bepalingen even goed droii public als cimle toetten tot voorwerp 
hebben, maar dat zij ook een publiekrechtelijk karakter dragen. 

1) Dezelfde denkbeelden als boven worden hier door Pobtaus ontwikkeld. 

8) Hier, ab boven, doelt Gbenieb op de toepassing der wetten door den rechter, 

3) Dezelfde gedachten ab boven van wege het tribunaat uitgedrukt. 

4) Themis 1863 (II. 10) „Iets over gewoonterecht, p. 360—378." 
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privaatrecht of jus privatum tegenover staatsrecht of jus pablicmn hier 
juist verstaan het onderwerp der nienwe nederlandsche wetgeving of codi- 
ficatie van 1838, het civile-, het handels- en het strafrecht met prooedare 
en organisatie, het Drechterljjke recht'* of ^recht der justitie", waarmede 
rechters en advocaten dagelijksch omgaan, en hetgeen in tegenstelling van 
politisch en administratief recht bjjzonder de prit^aatpersonen aangaat. 
Met den rechter toch komen de menschen individueel in aanraking; dvi- 
liter en criminaliter treft de rechter de menschen individueel in hunne 
vr^heid of in hun vermogen, zoo hg hen al niet meer aan den Igve straft. 
Met het staats- of administratief gezag — centraal , provinciaal of commu- 
naal — komen de menschen daarentegen slechts massaal in aanraking, en 
daarin worden zg slechts inter ceteros tot zekere , zg het dan ook bezwarende 
(finantieele, militaire of andere), diensten verpligt. De benaming van pri- 
vaatrecht voor het „rechterl^ke recht" is theoretisch niet correct, maar 
als eene praktische benaming, in t^enoverstelling van hetgeen doorstaats- 
en administratief recht pleegt verstaan te worden, is er zooveel niet 
tegen. — Nu de hoogl. wglen A. de Pinto uit een theoretisch oogpunt 
zoo hard is gevallen, mag h^ het niet ten kwade duiden, zpo hg daarop 
gewezen wordt, dat ook hg, het strafrecht als juspublicumqualificeerende, 
theoretisch incorrect is. Ten aanzien van alle recht, zoo publiek of staats- 
recht als privaatrecht, onderscheide men 1. materieel recht, handhaving 
des rechts of rechtspleging, 3. organisatie. Het materieele strafrecht is ten 
deele privaatrecht , ten deele staatsrecht. Bg beiden behoort hetzelfde middel 
van handhaving, nl. strafrechtspleging (strafbedreiging, strafyroces, straf* 
voltrekking). Het door straf gehandhaafde materieele recht wordt ten deele 
ook door andere middelen gehandhaafd, is alzoo ten deele, niet uitsluitend, 
strafrecht. Wanneer men van strafrecht spreekt, dan bedoelt men eene 
verbinding van materieel recht en rechtspleging, waarin het laatste het 
eerste na zich sleept, waarin la forme emporte Ie fond^); terwgl men van 
burgerlgk recht sprekende eene massa van materieel recht op het oog 



1) De firaDSchen noemen het materieele recht „Ie fond du droit" in onderscheiding 
van de „procédure". Verder dau dit //fond" gaat hunne terminologie uiet. Wanneer 
men een fransch rechtsgeleerde van ^/droit matériel'* spreekt en dien term tracht 
te expliceeren , wordt hij ongeduldig en roept uit : //Ah ! mais c'est de la métaphy- 

sique , de la métaphysique allemande ! Le droit matériel nous ne connaissons 

pas cela!" Dit neemt niet weg dat hij //le fond du droit" zeer wel onderscheidt 
van hetgeen tot de handhaving des rechts behoort. Een fransch advocaat thans 
conseiller d'état) was voor eenige jaren eene studie begonnen, waarin hij op elk 
gebied des rcehts — privaat- en publiek recht — de onderscheiding doorvoerde 
van fond du droit, procédure en organisatie. Dientengevolge was hij niet in de 
fout vervallen om het strafrecht en bloc onder het „droit public'* te rangschikken. 
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heeft, met welke de zoogen. bnrgerlgke rechtsvordering, de contradictoire 
en contentiense procedure , verbonden wordt , zoodat alsdan Ie fond einporte 
la forme. — Kortheidshalve verwp ik verder naar de vroeger in voormeld tgd- 
schrift door mij gegeven uiteenzetting van deze mateiie '). 

Ten slotte betnig ik m^n leedwezen over mgne tegen den hoogl. Opzoomer 
bg deze gel^k by andere gelegenheden gevoerde polemiek. Heeft bet den 
sch^n dat ik hem speciaal bestred , men wgte dit aan de hooge plaats die hij in 
onze juridische wereld inneemt , en aan het gezag dat hy daarin met recht 
geniet. Bg verschil van meening en richting strgdt men niet tegen medio- 
criteiten maar tegen sommiteiten. Mgne bestrgding is ook niet van algemeenen 
aard, maar betreft enkele stroomingen in zijne jnridische ^DLeistnng", met 
name ten aanzien van methode van wetsinterpretatie en van de begrippen 
van rechtsbronnen, wet en grondwet; stroomingen, die ik beschouw als 
nit zijne vroegere juridische periode overgeblevene eenzijdigheden. Ten 
einde die beschouwing niet beleedigend schone, herinnere men zich, 
dat juist groote mannen , meer dan zy die in het spoor der middelmatigheid 
wandelen, aan eenzijdigheid bloot staan. Dwaal ik in mgne bestrijding, 
welnu , die onjuiste polemiek kan altijd het goede gevolg hebben , dat hy 
die izoovelen aan .het denken bracht'*, hen niet door den invloed van zyn 
onbetwist gezag tot autoriteitsgeloof voere en zoo van het denken weder 
afbrenge. 

XX. 

DE BEWIJSKRACHT DER KOOPMANSBÜEKEN IN ONS RECHT. 

Er zyn in onze rechtspraktijk zekere woekerplanten , tot welker beteu- 
geling onze jurisprudentie, met name die van den H. R., nog te weinig 
gelegenheid heeft gehad, en waarop onze doctrine nog te weinig acht 
heeft geslagen. Zoo bgv, „de onsplitsbaarheid der erkentenis'^ waarmede 
men — in strijd met de enge historische portee van dezen procesregel — 

m 

alle erkenning van schuld en onrecht tracht te neutraliseeren. Zoo de 
decisoire eed, waarvan men zich bedient zonder te letten op de vereischten 
van pertinentie en concludentie en van eene voor de bezwering onmisbare 
concisie. Zoo de, noch op de wet, noch op een wel omschreven regel der 
oude praktgk berustende, exceptio plurium litis consortium, waarmede 
men ook buiten den grondslag van een bepaald rechtsbelang aan eene 
rechtvaardige veroordeeling tracht te ontkomen. Zoo ook de geheel ezcep- 
üoneele imperative bewijskracht van het koopmansboek , welke men ver 



1) Zie de bovenaangehaalde opstellen; Dr. Ba& enz., 1863, p. 202 — 205, en 
VFezen en voortgang des reolits, 1871, p. 20é--206. 
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buiten hare wettelijke grenzen tracht nit te breiden, en waardoor men 
zich de bewgstaak dikwerf al zeer gemakkeiyk tracht te maken. 

De bewijskracht der koopmanshoeken is een zoo dagelgks voorkomend 
en in de procedure zoo ingrijpend vraagstuk, dat het wel waard is, er 
eenigzins monographisch bg stil te staan ^). 

Om de portee van art. 10 W. v. K. en art. 1919 B. W. wel te vatten, 
of althans om dienaangaande min twyfelachtig te denken, behoeven wg 
niet de gewone historische , maar bgna alleen legislative interpretatie. 
Wij hebben slechts — met een terugblik op ons oude recht en het ontwerp 
van Eemper — de wordingsgeschiedenis der wetsbepab'v^gen bg Yoorduin 
na te gaan. De beide artikelen toch bevatten nieuwe bepalingen, tot welke 
de fransche wetboeken geene aanleiding gaven. De 0. G. bepaalt in art. 1329: 

Les registres dos marchands ne font point^ contre les personnes non 
marchandes, preuve des fournitures qui y sont portées, sauf ce qui sera 
dit èk Tégai'd du serment (Suppletoire eed bij begin van bewgs). 

£n art. 12 G. de Go.: 

Les livres de commerce régulièrement tenus peuvent èti-e admis par Ie 
juge pour faire preuve entre commer^nts pour faits de commerce. 

Aldus werd aan koopmanshoeken door de fransche wet geenerlei /brmeafó 
bewgskracht toegekend. Tusschen kooplieden zullen zg ex arbÜrio judicis 
bewgs kunnen opleveren (= materieel bewijs); tegenover niet-kooplieden 
zullen zg alleen de opdracht van den suppletoiren eed legitimeeren. Tusschen 
kooplieden is echter derzelver materiëele bewgskracht onbeperkt; dat is, 
zg geldt voor alle commerciëele transactiën, aan beide zgden, zonder 
onderscheid van verkooper of kooper, van schuldeischer of schuldenaar, 
hetzg de boeken aan weerszijden overeenstemmen of strgden. 

Deze bewgskracht tusschen kooplieden blgkt niet zoo gering geweest te 
zgn, wanneer wg er mede vergeleken art. 34 van het Duitsche Handels- 
wetboek : 

§ 1. Ordnungsmassig geführte Handelsbücher liefern bei Streitigkeiten 
unter Eaufleuten in der Begel einen unvollstdndigen Beweis, welcher 
durch den Eid oder durch andre Beweismittel erg&nzt werden kann. 

Met andere woorden : in den regel leveren de boeken tusschen kooplieden 
slechts een begin van bewgs op, even als volgens den G. G. tegen niet- 
kooplieden. 

Jedoch hat der Richter nach seinem durch die ErwKgung aller einzelnen 



1) Dit is, n. f., nog niet geschied. Mr. Fockema Andbeae, thans hoogl. te Leiden, 
heeft in de BegUgel, Bijdr,, 1871, hl. 287—301: leis over heioijtkradU van koop' 
mansboeken, slechts eene enkele vraag van wetsverklanng behandeld. 
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ümstande geleiteten Ermessen zu entscheiden : ob dem Inhalte der Bücher 
ein grösseres oder geringeres Maass der Beweiskraft beizolegen, ob in 
dem Falie wo die Handelsböcher der streitenden Parteien nicht überein- 
stimmen^ von diesem Beweismittel ganz ahziMeheriy oder ob den Büchern 
des einen Theils eine üherwiegende Glauhwürdigkeit beizumessen sei. 

Met andere woorden: de rechter kan zelfs >het begin van bewijs" ecar- 
teeren, of omgekeerd, h^ kan — niet in den regel, maar als daartoe 
speciale gronden zgn — vol bewgs aannemen. Hg kan dit niet slechts , 
waar tegen het boek der eene partij geen boek door de wederpartg wordt 
overgesteld, maar ook wanneer de boeken der beide partyen streden. 

Ob und wiefem die Handelsbücher gegen Kichtkaufleate Beweiskraft 
haben, ist nach den Landesgesetzen zn beartheilen. 

Met andere woorden : dienaangaande wordt naar het Civilrecht Terwezen. 

Onze van de*fransche wetgeving onaf hankelgke nieuwe wetgeving omtrent 
dit punt begint met art. 3328 § 1 van het wetb. van 1820 ^) : iBoeken 
van kooplieden en andere [neringdoende] personen , derzelver handel of 
beroep aangaande , leveren , zoo tusachen dezelve , als ook tegen personen 
geene kooplieden zijnde, bewgs op, wegens zaken derzelver handel of 
beroep betreffende, mits de boeken rigtig gehouden zjjn, de handeling 
niet ontkend, en de leverancie in }^et algemeen bewezen worde, en mits 
de voormelde boeken door degenen die dezelve aangaan, met eede of met 
den dood bevestigd zijn." 

Dit ai*t. is blgkbaar ontleend aan ons oude recht. Alleen is het bewgs 
van het koopmansboek* hier geheel imperatief gesteld , wat het vroeger by 
ons inderdaad niet was. — Zeer vreemd is slechts de dubbele voorwaarde, 
dat de handeling niet ontkend^ en de leverancie, d. i. blijkbaar de 
levering, in het algemeen bewezen zij. De bedoeling moet zijn, dat het 
boek noch handeling , noch levering ^) kan bewijzen , zoodat beiden erkend 
of bewezen moeten worden; ten aanzien der handeling, als moeiiyker 
bew^baar, wordt echter alleen van niet-ontkenning, ten aanzien der 
levering, als licht bewysbaar, wordt alleen van bewijs gesproken. 

Aan deze bepaling van het wetboek van 1820 is blikbaar ontleend art. 
13 van het ontwerp van 26 Oct. 1822 van het wetb. v. Kh. : 

lEoopmansboeken, rigtig gehouden, leveren over het algemeen , tusaohenk 
^kooplieden en ook tegen personen geene kooplieden zijnde, bewijs op 
»wegens zaken hunnen handel betreffende ; mits de handeling niet ontkend 



1) In het Wetb. Nap. voor het Kon. Holland vindt men nog geen dergelijk 
artikel. 

2) Zie hieronder, bl. 365/6, de plaats uit S. v. Lb£üwen, Roonuch- Hoü. RegL 

U 
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:Dof de leverancie in hét algemeen bewezen worde, en dezelve boeken 
2>door den koopman , indien deze nog in leven is , met eede bevestigd worden.'' 

In vergelijking met den G. G. ontmoeten wg hier in de eerste plaats 
eene groote versterking der bewijskracht. De boeken leveren over het 
algemeen, d. i. in den regel, niet een begin van bewgs, maar een vol- 
komen bewijs op; mits beëedigd (als de tegenpartij die vordert) door 
den koopman, zoo deze nog in leven mocht zijn, en znlks niet alleen 
tusschen kooplieden, maar ook tegenover niet-kooplieden. Aan de andere 
zgde wordt het object van het bewgs zeer beperkt; en voorzeker te 
recht, na de bew^skracht eene formeele is geworden. Zg geldt slechts: 
1°. den schnldeischer-verkooper , niet den schnldenaar-kooper , 2^. de détails 
der niet'Ontkende of in het algemeen bewezene handeling of leverancie. 
Het EN van het ontwerp van 1820 is veranderd in of. Handeling en leve- 
rancie worden als synoniem gebezigd. Dit zon zeker geheel onverstaanbaar 
z^n, indien men niet aanneemt, dat >leveranciën" hier niet, geiyk in 
het wetboek van 1820, den zin heeft van levering {délivrance, traditio), 
maar dien van foumiture, verstrekking d titre de vente. Blijkbaar heeft 
men, de redactie van 1820 niet begrijpende, en het woordje £N voor eene 
schrijf- en dmkfont aanziende, voldoende verbetering meenen aan te brengen 
door OF er voor in de plaats te stellen. Men had echter ook ]Dde leverancie*' 
als overbodig moeten schrappen. De redactie blijft vreemd, doch de ge- 
dachte des wetgevers is zonder twijfel aldus weder te geven: Het koop- 
mansboek kan niet bewezen, dat eene overeenkomst of handeling (van 
verkoop) heeft plaats gehad ; doch deze handeling erkend of bewezen zynde , 
bew^t het boek de bijzonderheden daarvan tegen den schuldenaar-kooper. 

De op dit art. van het ontwerp van 1822 in de 2^^ Kamer gemaakte 
aanmerkingen (door de belgische leden?) hadden ten gevolge, dat het 
ontwerp van 20 Oct. 1825 terugkeer tot den G. G. voorstelde. Art. 6 
luidde : 

]»Koopman8boeken rigtig gehouden kunnen door den regter als bewp 
]» worden aangenomen tusschen kooplieden wegens zaken hunnen handel 
]» betreffende ; — hetgeen bg art. 16, tit. 2, boek 4, B. W. van de beves- 
>tiging by eede is bepaald, is te deze toepassel^k." 

Hier werd dus voor de bewgskracht tegen niet-kooplieden naar het B. W. 
verwezen, met overneming van het daar reeds bepaalde omtrent het recht 
der wederparty om beëediging te vorderen. 

Men had op het oog art. 16 der wet van 3 Maart 1825, luidende: 

j^Koopmansboeken leveren een bewys op , zelfs tegen personen die geenen 
:Dhandel drgven, ten aanzien der hoedanigheid en hoeveelheid d&r leveran" 
Dcién welke daarop gebragt zgn; mits het van elders bewezen zg dat de 
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skoopman is gewoon geweest om aan den schuldenaar op crediet te leveren ; 
>mit8gaders dat de boeken overeenkomstig de b^ hét W. v. K. voorgeschrevene 
^formaliteiten gehouden zgn ; en eindelgk dat de koopman de echtheid zgner 
]»?ordering onder eede bevestige/' 
Men onderstelde das, dat dit art. alleen van het bewys tegen niet-koop- 

lieden sprak, en had blikbaar het woord zelfs over het hoofd gezien, of 

■ 

wel men had gelezen alsof er stond: :DKoopmansboeken leveren ook tegen 
personen die geen handel drgven, bewgs op; en zulks ten aanzien van 
enz.** In de Tweede Kamer werd ook de aandacht niet op het woordje 
zelfs gevestigd. De 1"^^ Afd. stelde slechts voor om dit geheele art. 10 
W. V. K. weg te laten en ipar conséquent d'adopter entre négocians" de 
voormelde bepaling van het B. W. De regeering wilde aan dit verlangen 
niet toegeven, omdat zjj in het art. van het W. v. K. zag eene nuttige 
aanw^zing, dat niet richtig gehouden koopmansboeken niet als bewijs kunnen 
worden aangenomen tusschen kooplieden. Zg meende dus , dat het art. slechts 
de mogelijkheid der bewijskracht van richtig gehouden koopmansboeken 
tusschen kooplieden uitsprak, en dat verder het algemeene art. van het 
B. W. het noodige bepaalde. Zóó bleef het art. — met weglating der slot- 
periode omtrent de beëediging — voortleven in art. 6 der wet van 23 
Maart 1826 en in art. 11 van het wetboek van 1830. 

Ook het voormelde art. 16 der wet van 3 Maart 1826 ging onveranderd 
over in ait. 1929 van het B. W. van 1830. 

Alzoo had men in 1830 eene — immers naar de letter — algemeene 
bepaling omtrent de bewgskracht der boeken in het B. W. en eene daarvan 
afwgkende bgzondere bepaling in het Wb. v. K. 

Het voormelde art. van het Ontw. van het B. W. van 1825 was ontstaan 
geheel buiten verband met het algemeene art. van het Ontw. van Kh. van 
1822 voormeld. Het was ook niet ontleend aan de voorschreven bepaling 
van het Ontw. van 1820. En niettegenstaande het woordje zelfs had men 
uitsluitend het oog op leveranciën die aan particulieren of aan kooplieden 
als particulieren gedaan worden. Ik houd mg overtuigd dat men geene 
bepaling heeft willen geven over een bewgs tegen particulieren nevens 
dat tusschen kooplieden , en men dus niet moet lezen , alsof er stond i>ook . . . 
en zulks'\ Men heeft eene algemeene bepaling op het oog gehad, met 
uitsluiting eener bgzondere in het Wb. v. K.; doch men reduceerde daarbg 
het bewgs tot voortgezette leverantiën of foumissementen van bepaalde 
soorten van artikelen op crediet, hoedanige leveranciën de kooplieden tot 
particulier gebruik plegen te doen; en dit bewijs, zeide men, zou tegen 
iedereen, zelfs tegen niet-kooplieden , gelden. — In verband hiermede 
werd leverancie in den zin van :Dfoumiture" gebruikt. 
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Voorts omvatte het te bewgzen object niet de détails in het algemeen, 
maar slechts de hoedanigheid en hoeveelheid dier leveranciSn; terwgl 
daarentegen voor het erkend of bewezen zgn der leverancie of handeling 
het veel wijdere der j^gewoonte om den particulier op crediet te leveren*' 
in de plaats werd gegeven. 

Dit art. heeft tot ons actueel art. 1919 al. 1 B. W. geleid , na weglating 
van het woordje zelfs, waardoor het buiten kijf alleen op het bewgs tegen 
particulieren (of kooplieden als particulieren) toepasselijk werd, en dat 
tusschen kooplieden aan het Wb. v. K. werd overgelaten. Het onderging 
echter, buiten kleine veranderingen van redactie, nog eene belangr^ke 
wijziging. Yoor het ,,gewoon zjjn om aan den schuldenaar op crediet te 
leveren'* kwam in de plaats het ^gewoon zgn om aan de tegenparty dergelijke 
leveringen op crediet te doen*'. Hierdoor werd de voormelde gedachte des 
wetgevers van 1825 duidelijk uitgedrukt. 

Gezegd art. 1919 B. W. is vastgesteld geworden als art. 7 der wet van 
15 Juni 1833. Voor het Wb. v.' E. keerde men daarna tot het stelsel van 
voormeld art. 13 van het Ontw. van 26 Oct. 1822 terug; doch men deed 
geene poging om de redactie van het nieuwe art. met die van het zuster- 
artikel van het B. W, in overeenstemming te brengen. Immers art. 3, 
Ontwerp 17 Deo. 1833, luidde: 

]»Indien de handeling niet geheel ontkend of de levering in het algefneen 
^bewezen wordt , leveren koopmansboeken , rigtig gehouden en desgevorderd 
:Dmet eede gesterkt of door de daad ') bevestigd , het bewijs op tusschen 
2>kooplieden , wegens zaken hunnen handel ^betreffende, ten aanzien van den 
]^t|jd der harideling en der levering, de hoedanigheid, de hoeveelHM en 
>den prijs der goederen, behoudens tegenbewijs; ook de kopgboeken van 
:» brieven, rigtig gehouden, kunnen door den regter als middel van bewija 
2> worden aangenomen." 

In dit art. is i^geheeV^ ingevoegd bg handeling om te cadreeren met 
']>in het algemeen'^ bij levering. In plaats van ]Dindien de handeling niet 
geheeP) ontkend wordt", had men echter moeten zeggen 2>indien de ge- 
heele handeling niet ontkend wordt." — Verder is levering voor het bar* 
baarsche woord leverancie in de plaats getreden; maar wat beteekent nu 
levering? Dit is moeielgk te zeggen. Het alternatief van de erkenning der 



1) In plaats van „den dood". Eene op de aanmerking van sommige afdeolingen 
verbeterde font. 

2) Deze verkeerde oitdrakking kan ontleend zijn aan de met art. 68 TV. v. K. 
(bewijskracht van het boek des makelaars) overeenkomende vroegere artikelen, 
waarin, van af het ontwerp van 1822^ gelezen werd: //Ingeval (of) indien de han- 
deling niêi geheel ontkend wordt." 
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handeling en het bewgs der traditie of der uitvoering yan den verkoop 
is vrg absurd. — Het object van het bewijs wordt nu echter aanmerkelgk 
gepreciseerd en daarmede tevens gelimiteerd. Het betreft nu uitsluitend 
hoedanigheid en hoeveelheid der verkochte goederen (reeds in het B. W. 
vermeld) benevens derzelver prgs, den datum van den verkoop en den 
datum der levering dierzelfde goederen '). — De formeele bewgskracht der 
(dag)boeken wordt nader aangedrongen of in het licht gesteld door de 
bggevoegde woorden ]»behoudens tegenbewijs" en door de tegenstelling der 
brievenkopijboeken , welke slechts ex arbitrio judicia zullen ^kunnen*' 
bewgzen. Tevens wordt buiten tw^fel gesteld , dat de eed wel van den 
nog levenden verkooper kan gevorderd worden, doch de onmogelijkheid 
daarvan na zijn dood aan de bew^skracht niet schaadt. 

Het nieuwe art. van 1833 is gesteld onder den invloed van het verlangen 
der 1«*« Afd. in 1825 om door het toenmalige artikel van het B.. W. — 
onder bijvoeging van date et prix bij quantité et qualité — ook de bew^s- 
kracht tusschen kooplieden te doen regelen ; maar vooral onder den invloed 
eener welsprekende redevoering, door den heer Donker Gurtius den 10 
Febr. 1826 in de Tweede Kamer gehouden. Hg wees daann op het ge* 
vaarlijke der fransche in het Ontw. van 1822 Kh. weder opgenomen 
bepaling, die de bewgskracht aan het rechterlijk arbitrium overliet. »Ad- 
mettra-t-on les livres pour constater toute Vopératum [de geheele handeling] 
qui 7 est inscrite? Feront-ils preuve (vroeg hij) tant de Vachat et de la 
livraiaan que de la qiuintité et de la qualiié vendueetdu|>rta?1^" ^Daarom, 
meende hij, moeten wij een middenweg bewandelen tusschen geheele af- 
schaffing van het boekbewijs en het fransche stelsel. Wij moeten, op het 
voetspoor van het reeds in het B. W. gedane, tot ons eigen oude regt 
terngkeeren, dat het object van het bewgs begrensde. De wet moet dus 
zeggen i^quand et en quoi les livres peuvent faire preuve", en, gelgk de 
1»^ sectie reeds heeft voorgesteld, men voege bg dit object nog den prix 
en de date'\ 

Dezelfde redevoering van den heer Donker Gurtius kan ook ten overvloede 
nog aantoonen, dat uitsluitend aan verkoop van goederen , aan bewys ten 
gunste des verkoopers tegen den kooper, gedacht werd. Hg spreekt van 
»le8 objets vendus , leur quantité et qualltë, Ie prix stipulé, et les con- 
dltions de la vente/' Hij zegt: 2)ce n*est pas sur Ie simple dire du vendeur 



1) Met betrekking tot het bestaande art. van het B. W. was deze limiteering 
eene uitbreiding. Bij de beraadslaging over het Ontwerp van 1825 Eh. werd opge- 
merkt, dat in het B. W. later bij quantité et quaUié zou moeten gevoegd worden 
date et prix. Aan deze opmerking voMeed thans het nieuwe art. van £h. 
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qn'on peut condamner Vacheteur'\ Verder : ^s'il exige du crédit , en achetant 
et en recevant des marchandises sans les payer". Ëindelgk het reeds 
aangehaalde: i>\e& livres feront-ils preuve tant de VcLchat et de la livraison 
que de etc.?" 

Het besproken art. werd wet onder verbetering der voormelde schrgffout 
en onder in de plaats stelling van :»het bestaan dei*zelve'* voor :»de levering" 
in het begin van het art. De 4^^ Afd. had nl. de onverstaanbaarheid yan 
het alternatief opgemerkt en voorgesteld om voor >de levering" te stellen 
:Ddezelve". Door ^het bestaan derzelve*' meende de Begeering thans de 
zaak nog duidelgker te maken. 

Dat men den raad van Donker Gurtius om tot ons oude recht temg 
te keeren gevolgd had, betuigde de M. van Toel. van het Ontw. van 1833, 
door te verklaren dat ]Dde aan de koopmansboeken toe te kennen fides 
thans in overeenstemming was gebracht met de beginselen welke steeds 
in ons vaderland op dit punt zgn in acht genomen". 

Van die overeenstemming getuigt reeds Groenewegen , de leg, ahr.,, ad 
1. 1 Cod. de probat. 4, 19 (1649): 

In Belgio aliisque regionibus cansiietudine receptnm est ut mercatomm 
libris jurejurando aut morte conürmatis plenissima fides ^) adhibeatur, 
scilicet in iis quae pertinent ad mercaturam, non au tem in aliis. Ideoqne 
si quis mercator in libro rationum, Titium merces quasdam emisse, Me- 
viumque pro eo fid^ussisse aut alicui pecuniam mutuo dedisse, scripserit, 
quoad fidejvssianem ') et mutuum nulla ex tali libro probatio oritnr . . . 
Observandum quoque, hoc quod de mercatomm libris adhibenda fide dixi, 
tune demum procedere, cum constat de substantia debiti, puta, cum in 
confesso est aut aliunde constat mercatorem alicui dedisse merces; tune 
enim si de pretio aut quantitate mercium quaestio moveatur, libris mer- 
catoris standum est. Is enim qui merces se emisse canfitetur , nee emptionis 
instrumentum scribi curavit, tacite vendiiori, ut hoc negotium in rationum 
librum redigat, mandasse, eique fidem adhibuisse videtur. Ceterum, si 
totiLS emptionis contractvs, adeoque et substantia debiti, controvertitur, 
medioque juramento calumniae a reo convento negatur, tune ei scripturae 
credi, exemplo pemiciosum esse, saepius Ilollandiae curiae visum est. 



1) Zoo ConsuU»; en Adv^^ van holl. reehtsgel^. Gods. 204 (1619): //Registers van 
kooplieden, gesterkt bij eede, hebben hier te lande volkomen geloof*. Ëvenzoo 
zegt MebulAj Manier v. proc, IV, 66, no. 6, (1600) dat //de boeken enr^isters 
die de kooplieden bonden van hunne dctgeliiksche handelingen voor hen halve preuve 
maken" tot volmaking waarvan hun „bij den Juge wordt gedefereerd de eed.". 

3) Zoo ook Christin A.EUS (zie volgende noot). 
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Het getuigenis van Groenëwegen wordt bevestigd door SniON van 
Leeuwen in Cens. /or., Il, i, Cap. 29 n^ 19 (1662): 

Sed hoc in publicae mercatnrae favorem introdnctum est nostris et alio- 
mm moribus^), ut libris mercatomm in quibus adversarins fidem eins 
secntam infidari baud possit, pro scribente credatur, siissolennijurainento 
rationum suarum veritatem affirmare sit paratus. Quod ita limitatur, ut 
siqaidem neget adversarius contractum cum mercatore habitum, liber 
mercatoris nihil efficiat; si vero contractus non negetur in totum, sed 
quaestio tantum sit de pretii quantitate, aut simüi drcumstantia , ejxiBdem 
libris juramento aut morte confirmatis standum sit. Ita tarnen, ui is fuerit 
homo integrae opinionis*), et rationes propria manu conscripserit , iisque 
dies, mensis, annus, data et accepta et obligationis causa contineantur. 

Evenzoo in R, HoU. regt, V, 20 n^ 11 (1668): 

>Zoo werden ook de boeken van koopluiden, van zaken daarvan de 
i^handeling en de levering van het goed hekend werd, met goed onder- 
>8cheid van personen, zaken, jaar, maand en dag gehouden, in het verder 
"^voUsomen geloof gegeven , zoo die met eede gesterkt of met de dood van 
:»den schrijver werden bevestigd'*. 

Niet anders spreekt Voet, ad Pand., 22, 4, n^ 12 (1696): 

Ëffecit tamen mercatnrae utilitas ac favor, ut moribt^ introductum 
fuerit, libros meroatorum, quibus debiti ac crediti mercatorii rationes 
continentnr, semiplenam facere probationem, ac jurejurando mercatoris 
aut morte ejus firmatos plenam fidem invenire, quoties mercator integrae 
famae et existimationis est; quasi contrahens cum mercatore, nee scrip- 
tnram de contracto faciens, videatur tacite mandasse , ut mercator coniractus 
ipsius terminos atque qualitates^ bona fide in snas referat rationes, fidem 
deinde facturas . . . idque quatenus ea continent quae ad mercaturam spec- 
tent; non ad alia, veluti fidejussioneSjinutuidationes, mandata et similia. 

Deze leer der 17^^ eeuw werd in de 18^« eeuw niet verloochend. Men 
zie bgv. U. HüBER, Redend, Regtsgel, bk. V., kap. 36, n°. 39 (3^» druk 
door Zach. Huber, 1736): 

:» Hedendaags is in praktik , dat koopliedenboeken bg de crediteuren zelve 
:»ge8chreven , en met eede of met den dood bevestigd zgnde , volkomen 



1) Desgelijks zeide de Vlaming Chkistinabus, quaest. deeU,, vol. 3, dec. 25, 
n°. 1: Ex communi quadam observatUia (vel jure Stalutario) libris ejusmodi mer- 
catorum, vallatis juramento, justa fides tribuitur. Hij zegt er bij dat deze „fides 
habetur in iis quae concernunt mercaturam^ non au tem fidefussiones". 

2) CojM. en Jdv. 285 (1641. „Sen eerlijk koopman meriteert volkomen geloof op 
zijn boek neffens zijn eed." 

3) De details. 



! 
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:»bewiJ8 maken — nl. zoo de koopman en het boek beiden den^n — en 
Dzoo de aangesproken schuldenaar niet kan bgbrengen waarsch^nlgke rede- 
^Dnen waarom de aanteekening niet waarachtig zou zgn : altoos echter inziende 
}»de omstandigheden en de billijkheid." 

Verg. ook Schomaker, Cons., 111. 19, n®. 58 en V. 28, n^ 3 (1765), 
vermeldende, dat koopmansboeken eene halve pretive uitmaken, doch, de 
snppletoire eed daarbg gevoegd zijnde, volkomen bewijs uitleveren, echter 
slechts ten gunste van i^te goeder naam en faam staande kooplieden,*^ 

Met meerdere naauwkeurigheid spreekt het 'nieuwe stadrecht van Zwolle 
n. 9, 12 (1794). 

DDe boeken en aanteekeningen van kooplieden en anderen [= boekhoa- 
lodende uitoefenaars van bedrgven, geene eigenlyke kooplieden zgnde] in 
:»hunne handelingeu voor vroom en opresft bekend staande, in zaken van 
i^hunnen dagelijkschen koophandel of neering, en niet verder, zullen voor 
j»hun maken half heiu^s , zoodat zg hetzelve met hunnen eed zullen mogen 
j>suppleren, ten ware de gansche handel [= handeling] ontkend worde, 
]Den die ontkentenis door erheffel^ke [= erhebliche] praesumtien tot gereg- 
iDtelijken arbitrage [= ter beoordeeling des regters] wierde onderschraagd." 

In ons oude recht had dus het koopmansboek — bepaaldelijk het klad- 
of dagboek — volle bewgskracht, zoo het althans bevestigd was door den 
eed , die echter ook ambtshalve door den rechter ^) kon worden opgelegd, 
of wel door den dood. Doch dit bewijs — nader bezien — betrof niet 
alles wat de koopman in zgn boek mocht willen schreven , maar alleen wat tot 
zgn handel behoorde; niet eene leening, zelfs niet een borgtocht voor den 
kooper^). Ja, eigenlgk is alleen gedacht aan koop en verkoop^, en wel 
aan een bewijs voor den verkooper-schuldeischer , die koopman is , tegenover 
den kooper^), hetzij koopman of particulier ; tegen den particulier evenzeer 
(zoo niet nog meer aan hem gedacht is) als tegen den koopman. Voorts 
strekt het bewijs zich niet uit tot de overeenkomst of handeling zelve; 
handeling en levering moeten erkend zijn of consteeren^). Het bew^ 



1) „Bij den juge". — Mbrula (zie boven). 

2) Zie boven Gbobnbweoen, Voet, Christin aeus. 

3) „Emisse raerces" (bis Grobnewegen), „de pretio et quantitate" (Groene wegen) 
„de pretii quantitate" (v. Leeitwen). „handeling en levering* (v. Leeuwen). 

é) Zie vooral Groenewegen „(emtor videtur) . . vendiiori mandasse, eique fidem 
adhibuisse". V. Leeuwen //fidem ejus secutam". Huber „bij de crtf£?ife»r«i geschre- 
ven ... de aangesproken schuldenaar'. 

5) Groenewegen „mbstanüa debiti . . . cum in confesso est aut aliunde constat 
meroes dedisse". V. Leeuwen „quod ita limitatur ... si oontractus non negetur m 
toium; „zoo de handeling en de levering bekend werd". Stadrecht Zwolle: „de 
gansche handel ontkend". 
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bepaalt zich dan tot de détails, gelijk prgs en hoeveelheid der koopwaren ^). 
Bovendien is het arbitrium jndicis omtrent de geloofwaardigheid der aan- 
teekeningen in het boek niet geheel uitgesloten. Hjj heeft te beoordeelen, 
niet slechts of het boek als richtig gehouden, maar ook of de koopman 
als ter goeder naam en faam staande^ als integrae opinionis of famae 
et existimationis , als i^oom en opregt , geloof verdient. Ja , hij mag letten 
op de :Dwaarschijnlijke redenen door den schuldenaar bggebracht waarom 
de aanteekening (in het speciaal geval) niet waarachtig zou z|jn, altgd 
inziende de omstandigheden en de billijkheid"^). Men vergete niet, dat 
in de vorige eeuw het arbitrium judicis nog niet door de sedert de revo- 
lutie ontstane strenge denkbeelden omtrent de sonvereiniteit der wet 
(veelmin van het gewoonterecht) was beperkt geworden. Het tegenbew^s, 
ten genoege des rechters, stond ongetwijfeld vrg. 

Uit het bovenstaande ziet men, dat naar ons oude gewoonterecht de 
bew^skracht van het koopmansboek inderdaad beperkt was, en wel onge- 
veer zooals thans volgens ons Wetb. van Kooph. ; met dien verstande, dat 
die bewijskracht geenszins het imperative karakter droeg dat zg thans 
draagt. Terwijl men dus het bewijs uit het koopmansboek naar ons oud 
recht heeft willen limiteeren, heeft men nog eene sterkere bewgskracht 
dan vroeger gold, overgehouden. 

De wordingsgeschiedenis van art. 10 W. v. K. en art. 1919 B. W. heeft 
ons gebracht tot het navolgende resultaat. 

Yoor de tacultative bewgskracht der koopmansboeken tusschen kooplieden 
in het fransche recht is b^* ons eene imperative bewgskracht in de plaats 
getreden, zoo tegenover particulieren, als tusschen kooplieden; behoudens 
slechts de bevoegdheid van den koopman of particulier om de beëedigiug 
van het boek te vorderen van den (nog levenden) boekhouder, en van 
den particulier bovendien om van de eiigenamen des boekhouders te vor- 
deren den eed dat z^ te goeder trouw gelooven dat de schuld is aangegaan 
geworden en onvoldaan is gebleven fjusjurandum creduUtatis). Aan de 
andere zgde is het in het fransche recht geheel onbepaald gelaten ') object 
van het bewp op zeer beperkende wijze gepreciseerd , eerst door het B. W., 
daarna, in voldoening aan de in de Tweede Kamer gemaakte bedenkingen, 
door het Wb. v. Kh. Het bewijs is nl. beperkt : a. tegenover particulieren , 
tot de hoedanigheid en hoeveelheid van verkochte goederen, zoo het be- 



1) Zie Grobneweobn en v. Lbbttwbn (noot 3, bl. 367). — Voet: ^contractus 
jpsius terminos ac qualitates". 

2) Zie boven Hüber. 

3) Alt. 13 C. de Co.: preave entre commerpants poor faüa de commeree. 
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wezen is, dat de boekhouder gewoon was leverantiën van dergelijke goederen 
op crediet aan den beweerden kooper te doen; h. tasseben kooplieden 
tot a. de hoedanigheid en hoeveelheid en den prgs van verkochte goederen , 
/?. het tijdstip van den verkoop, y, het bedongen tgdstip der levering dier 
goederen, voor zoover de verkoop zelf erkend en bewezen is. 

Hiermede wordt de oplossing der zich voordoende rechtsvragen en de 
wederlegging van voorkomende onjuiste opvattingen eene lichte taak. 

A. Tnsschen kooplieden (art. 10 W. v. E.) 

1. 

Niet goheel Het i>niet geheel ontkennen der handeling" in art. 10 Kh. beteekent 
geenszins het i>niet bepaaldelgk ontkennen'', het ]»in het midden laten" of 
>zich niet uitlaten over", het i^zich twyfelachtig uitdrukken van". Het 
beteekent niet het „niet volkomen ontkennen", het ^^slechts half en half 
ontkennen". Maar het beteekent het 2>niet ontkennen der geheele handeling" 
of i>der handeling zelve". Het beteekent het :Dtoegeven dat de beweerde 
handeling heeft plaats gehad", of met andere en kortere woorden, het 
:j^erkennen der beweerde handeling, abstractie gemaakt van de bgzonder- 
heden daarvan". De handeling moet z^n óf bewezen óf erkend. Erkend: 
natuurlijk hetz^ uitdrukkelijk of stilzwijgend, direct of indirect; maar 
erkend of voor erkend kunnende en moetende gehouden worden. 

2. 

Id het Het Dtn het algemeen bewezen worden" der handeling is niet het >halve 
b^ezeiT ^^ ^*^® ^^ on volkomene" maar het i^volle bewgs der handeling, abstractie 
gemaakt van de bijzonderheden''. Het vereischte bewijs der handeling vol- 
gens art. 10 £h. is even vol als het vereischte bewijs der gewoonte van 
levering op crediet volgens art. 1919 B. W. 

3. 

De handeling. De te erkennen of te bewijzen i»handeling" is de ]»overeenkomst" tusschen 
den verkooper-boekhouder en den kooper, niets anders en niets meer. — 
Elke zelfstandige of op zich zelve staande overeenkomst is dus eene afzon- 
derlijke , eene eigene handeling , welke afzonderlijk moet erkend of bewezen 
zijn, alvorens het boek iets bewijzen kunne. Elke uno actu gedane en 
aangenomene bestelling, of elke volgens algemeene vroegere afspraak 
gedane samenhangende toezending en aanneming daarvan, stelt eene enkele 
handeling daar, al moge ook de bestelling of toezending velerlei ongelgk- 
soortige zaken omvatten. Maar eene serie van bestellingen of toezendingen, 
tusschen welke geen ander verband bestaat dan eene voora%aande algemeene 
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afspraak of eene gewoonte, is eene serie yan op zich zel?e staande han* 
delingen, al mocht de inhoud der bestellingen of toezendingen steeds van 
denzelfden aard zijn. 



Het boek kan den feitelgken of jnridischen <xard der overeenkomst niet Aard der 
bewgzen, en alzoo tegenover de wederpartg niet uitmaken, of er koop handeling, 
van individueel bepaalde zaken , of koop eener soort van zaken (genuskoop), 
of koop op de proef, of consignatie of dépöt ten verkoop met koopbeding 
ingeval van dien verkoop, of consignatie met lastgeving tot verkoop en 
met beding van verantwoording, heeft plaats gehad. Het boek kan slechts 
bewijs leveren ten aanzien eener handeling welker natuur (als koopover- 
eenkomst) in confesso is of aliunde is aangetoond. 

5. 

Het boek bewgst hoedanigheid en hoeveelheid , dat is qualiteit en quan- Aard der 
titeit, maar niet aard , natuur of soort der verkochte goederen. Eerst 
wanneer de beweerde soort erkend of bewezen is, zal het boek het quale 
en quantum bewijzen. Zoo zal het boek niet kunnen aantoonen, of er 
knollen of citroenen, knollen of aardappelen, appelen of peren, tarwe of 
^^go» wijn of bier verkocht is. Doch wat men soorten van appelen of 
peren, wgnen of bieren noemt, zijn slechts verschillende qualiteiten, en 
daaromtrent doet het boek uitspraak. — Of er specifiek of qiuxlitatief 
verschil is tusschen tweeërlei zaken, daaromtrent zal discussie en moeie- 
l^kheid kunnen ontstaan. De denkbeelden van het praktische leven zullen 
dienaangaande telkenmale moeten beslissen. Doch in beginsel staat het 
niettemin vast, dat het boek wel qualiteit, maar geene soort kanbewgzen. 
De soort behoort tot i>de handeling*' welke erkend of bewezen z^n moet^). 
Verkoop van vleesch is steeds eene andere handeling dan verkoop van 
brood of aardappelen of kachels, enz. 



1) Er kan geen sprake zijn van de synonymiteit van aard of soort en hoedanigheid. 
Evenmin wat het spraakgebruik, als wat de opvatting van het economische rechts- 
leven betreft. Zoo ook worden qualité en nature scherp onderscheiden (Cf. art. é23 
C. P). — In het Nederl. handelsrefft — die liiterarisch-juridische Fundgrube, waarin 
ook een rijkdom van rechtsqnaestiën, dikwerf met vingerwijzing omtrent hare op- 
loeamg, gevonden wordt — wijst Prof. db Wal op de gelijkstelling van Beschaf- 
fenheU en Art in art. 335 van het duitsche handelswetboek. Die beide woorden 
worden aldaar synoniem gebezigd tegenover Güte. Doch Beschaffenheit duidt het 
geheele wezen eener zaak aan, en kan alzoo synoniem gebezigd worden met Art 
tegenover Güte, hetwelk met qualité, hoedanigheid, overeenstemt. 
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6. 

Tijd der Het boek bewijst, behalve het tijdstip der sluiting van de overeenkomst, 
levenng. ^^^ ^^^, ^^ levering bedongen tijdstip. De i^tyd der levering" beteekent 
den bedongen datum; niet den datum der volbrachte levering. (ïemelde 
uitdrukking toch kan niet beide tijdstippen, maar slechts een van beiden 
aanduiden. En dan is de eerste datum , welke een beding der overeenkomst 
betreft , aannemelijker dan de laatste , welke eene byzonderheid der levering 
betreft. De vier eerste bgzonderheden hebben allen betrekking tot de over- 
eenkomst , niet tot de levering. Het laat zich hooren , dat het boek bovendien 
den voor de levering bedongen tijd , doch niet evenzoo den tyd der volbrachte 
levering bewijst, maar geenszins dat deze laatste bewezen wordt en de 
bedongen tijd niet. 

7. 

Andere Andere bijzonderheden der overeenkomst dan deze beide tijdstippen en 

h^en der ^® qualiteit , quantiteit en prijs der goederen bewijst het boek niet. Alzoo 

overeen- niets omtrent plaats der levering, tijd en plaats der prijsbetaling, omtrent 

levering bij afhaling, suspensive of resolutive conditiën, vergoeding bg 

wanbetaling en poenale clausules, of welke andere bedingen ook^). 

Men beroepe zich niet op art. 68 W. v. E., bepalende dat het make- 
laarsboek tusschen partijen bewijs oplevert :Dten aanzien viin den tgd van 
de handeling en dien van de levering , van de hoedanigheid en hoeveelheid 
van het goed, van den prgs waarvoor en de voorwaarden waarop de 
handeling is aangegaan'*. De bewijskracht van het boek des tusschen par- 
tijen onzijdigen makelaars kan lichtelgk , en men zou er bij willen voegen, 
mag wel iets meer bewijzen dan het boek des verkoopers (egen den kooper. 
Analogische uitbreiding der bij de wet gelimiteerde bewijskracht van het 
eigen koopmansboek tot de iets minder gelimiteerde bewijskracht van bet 
makelaarsboek mist dus allen grond. — Art. 68 W. v. K. heeft overigens 
zijne eigene geschiedenis en staat geheel op zich zelf. Het tegenwoordige 
art. 6ö verplichtte in het Ontw. 1822 de makelaars om aanteekening te 
houden o. a. Dvan den tyd, de qualiteit en de hoeveelheid der goederen 
en van al de voorwaarden waarop de koop of handeling gesloten is", en 
het met het tegenwoordige art. 68 overeenkomende art. verleende bewgs- 
kracht in het algemeen tusschen den kooper en verkooper of onder de 
personen tusschen welke de handeling verricht is, ten aanzien van den 



1) Prof. Di£PHTJis, die het tegendeel leert, haalt ten onrechte aan een vroeger 
ontwerp (dat 7an 1833), waarin het onverstaanbaar alternatief „handeling ontkend 
of levering bewezen" voorkomt. 
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prijs en de qualiteit van het goed en de voorwaarde waarop de handeling 
aangegaan is. Men had blijkbaar het oog d44rop dat de makelaar nog 
andere overeenkomsten dan koop en verkoop als intermediair heeft te 
sluiten en te constateeren, hetzij accessoire, hetzij principale. Op deze 
handelingen vooral zag de bewijskracht omtrent de voorwaarden. Na in 
het Ontwerp van 1825 en vervolgens nader gewijzigd te zyn, kwamen de 
tegenwoordige artikelen in hnnne actueele gedaante te voorschijn. ^De 
9 voorwaarden waarop" bleven staan, en het makelaarsboek bewast das 
alle bedingen bg koop en verkoop en met name alle andere overeenkomsten. 

8. 

Het boek bewijst niet, dat de levering — evenmin als dat de handeling — Levering, 
heeft plaats gehad hetzjj geheel of ten deele^]. 

9. 

2k>o echter erkend of bewezen is, dat de levering heeft plaats gehad, Bijzonder- 
bewijst het boek dan iets aangaande die levering , iets omtrent de confor- "^^^, ^^^ 
miteit der levering met de overeenkomst, omtrent hoedanigheid en hoeveelheid 
van het geleverde , omtrent den tijd waai'op geleverd is ? — De wet zw^gt 
er van. Bij dit stilzwijgen nu mag men niet aldus redeneeren : :» De levering, 
de uitvoering der overeenkomst aan de zijde des verkoopers, is evenzeer 
eene rechtshandeling ais de verkoop; en die handeling vast staande, moet 
het boek de bijzonderheden der levering "per analogiam bewyzen." Even- 
min aldus: :DDe wet spreekt wel alleen van de transactie van koop en 
verkoop, maar dan ook van die transactie in het algemeen; alzoo niet 
slechts van de beide partijen verbindende overeenkomst, maar ook van de 
onmiddellijke overdracht van goed tegen contante betaling zonder vooraf- 
gaande overeenkomst tot overdracht en prijsbetaling ; zij moet dus ook per 
anoLogtam de op de overeenkomst gevolgde levering omvatten.*' Inderdaad 
toch, zoo men althans het boven sub 6 betoogde aanneemt, heeft de wet 
uitsluitend het oog op het bew^s van de détails der (verbindtenissen 
van koop en verkoop voortbrengende) overeenkomst, en er is geene aan- 
wijzing, dat zij eenig bewijs omtrent de rechtshandeling van overdracht of 
omtrent de uitvoeiing der overeenkomst zou toelaten. Men houde daarbg 
in het oog , dat niet slechts de geheele of gedeeltelijke levering , maar ook 
de bijzonderheden daarvan geenszins gelijkstaan met, doch meer z^n dan 



1) Kort eu krachtig zegt Mr. Kist (Handelsr., I, bl. 88.): „De opnoeming is 
limitatief, zoodat de boeken geene andere omstandigheden bewijzen kunnen; andexa 
ware de geheele opnoeming van ons artikel nutteloos." 
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de bgzonderheden der OTereenkömst. Zoo ware het voor den kooper eene 
zeer ernstige zaak , zoo het boek des verkoopers hem bewees , dat deze de 
bg de overeenkomst bedongen kostbare qnaliteit, bijv. eener wgn- of 
vruchtensoort, in plaats van, gel^k hij beweert, eene goedkoope qnaliteit 
heeft geleverd , of dat de door hem ontvangen part^ — de geheele of de 
door den verkooper aangekondigde partiëele levering vertegenwoordigende — 
een aanzienlijk tekort op de hoeveelheid bevatte, of ook dat de levering 
niet op den bedongen tijd, maar veel later en toen hij de koopwaar niet 
meer gebrniken kon, heeft plaats gehad; zij het dan ook behoadens een 
dikwerf en vooral bij verzaim van onmiddellgke maatregelen van onderzoek 
en constateering moeielgk tegenbewijs. Het bewijs der richtige nityoenng 
is voor den kooper veel bezwarender dan dat der juiste conventie* 

10. 

Zaken hun- ^^ ^ geene bijzondere beperking der bewgskraoht gelegen in de woorden 
nen handel ^wegens zaken hunnen handel betreffende", welke gebleven zijn uit het 
* eerste Ontwerp van 1822 en daarin waren overgenomen uit art. 12 G. de 
Co.: Dpour faits de commerce''; welke laatste woorden aanduidden, dat de 
koopmansboeken voor alle soorten van handelszaken in hun geheelen omvang 
bew^'s tusflchen de betrokken kooplieden konden opleveren , doch niet voor 
zaken van niet commerciëelen aard. 

Dezen laatsten zin heeft de aangehaalde zinsnede behouden. Het boek 
bewijst slechts ten aanzien van een koop en verkoop die den handel van 
beide partijen betreft. Hij behoeft echter niet den gewonen handel van 
beiden te betreffen^). Het is alleen de vraag, of beide partyen izakon** 
te zamen gedaan hebben, dan wel of er by beiden of althans bg eene 



1) Tot deze meening hellen over Asser c. s. wegens art. 3008 B. W., hetwelk 
eene vijQarige verjaring vaststelt voor de rechtsvorderingen „van kooplieden, voor 
de koopwaren aan bijzondere^ geenê (lees : nie() handeldrijveHde, personen of san 
kooplieden die denzelfden handel niet drijven^ geleverd". Het fransche art. 2272 
G. C. zeide : aux particuliere non marchands. Onze wetgever meende dit te moeten 
aanvullen (Voobduin, bl. 569 — 571) en deed dit op niet gelukkige wijze. De be- 
.loeling is echter blijkbaar geweest: „aan kooplieden die deze koopwaren als parti- 
culieren gekocht hebben". — De aanhaling van dit art. door Assek c. s. besprekende, 
zegt Prof. F. Andkeae, dat uit de analogie van dit art. veeleer zou volgen, dat 
het boek niet bewijst tegenover kooplieden die een anderen handel drijven dan de 
leverancier (bl. 291, 292). Hij zelf beweert dit geenszins, doch zegt alleen dat voor 
de bewijskracht vereischt wordt, dat de zaak beider handel, d. i. zoowel den handel 
des koopers als dien des verkoopers, betreft. Mr. Rink, advocaat te Tiel, heeft 
echter begrepen, dat Prof. F. A. de bewijskracht ontkent tegen een anderen koop- 
man die niet denzelfden handel drijft; en daartegen heeft hij een geheel overbodig 
betoog gericht in de Bechteg. Bijdr. van 1872, bl. 346 — 350: „itffo over art, 10 
Wb. V. K'\ Het is eene baby Ionische verwarring. 
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harer slechts sprake is geweest van een yoverdoen'' en ^overnemen", 
onafhankelgk van hunne >zaken". Heeft de verkooper bg de transactie 
geen :»handel gedreven", zoo kan zijn boek niets bewgzen, al mocht de 
kooper ook voor zgne zaken gekocht hebben. Heeft de verkooper zaken 
gedaan, de kooper niet, dan kan het boek slechts tegen dien kooper, als 
particulier beschouwd, bewp opleveren op grond van art. 1919 B. W., 
voor zoover de bepaling van dit art. strekt; d. i. in geval van geregelde 
of herhaaldel^k gedaan wordende leverantiën, niet by een op zich zelf 
staanden verkoop eener zaak door een koopman aan een ander koopman 
als particulier gedaan. 

11. 

Het boek levert alleen bewijs op ten aanzien van koop en verkoop van Welke han- 
goederen, zooals bljjkt uit de opsomming der bewjjs-objecten ; tijd der delingen? 
levering y hoedanigheid, hoeveelheid, en prijs ^) der goederen*). Van iets 
anders spreekt het art. niet, aan iets anders is bij de :Dwording" van het 
art. niet gedacht. Onmiddelljjk is het art. ook op andere commerciëele 
rechtshandelingen niet toepassel^k. Nu rijst echter de vraag omtrent ana- 
logische toepassing? 

Men kan bijv. meenen, dat die analogische toepassing moet worden 
aangenomen in alle gevallen van geljjksoortigen aard, zoo dikwijls het 
boek niet meer, maar evenveel of minder zou bewezen. Alzoo zou het 
boek van den koopman die met een koopman-vervoerder te land of te 
water eene overeenkomst heeft gesloten omtrent het vervoer van koopman- 
schappen, tegen den vervoerder bewijs leveren omtrent de hoedanigheid 
en de hoeveelheid dier koopmanschappen en omtrent het tijdstip der over- 
eenkomst en het bedongen tijdstip van het vervoer, d. i. van de uitvoering 
der overeenkomst aan de zijde des vervoerders. Het is echter niet te ont- 
kennen , dat de beide transactiën geenszins gelykstaan : de verkooper staat 
niet tot den kooper, gelijk degene die doet vervoeren tot den vervoerder; 
de levering staat niet gelijk met vervoer; de verkochte goederen worden 
anders beschouwd dan de te vervoeren goederen; voor den vervoerder is 
gewicht , volume en getal colis — niet , gel^k voor dengene die vervoeren 
doet, aard en waarde, hoeveelheid en hoedanigheid der goederen zelve — 
van gewicht. Bij andere transactiën zal men nog minder overeenkomst 
met koop en verkoop, met de rollen van een kooper en verkooper vinden. 
Het schynt daarom , dat analogische toepassing op andere rechtshandelingen 



1) Dat fjfrijs*' alleen beteekent en alleen beteekenen kan „bedongen koopprijs", 
zal vel geen betoog behoeven. 

3) „der goederen", d. 1. //welker verkoop erkend of bewezen is". 
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geheel moet worden afgewezen, en de wet moet geacht worden aan het 

boek bewijskracht uitslaitend ^tusschen verkoopers en koopers van goederen'' 

te hebben willen toekennen. 

Verkoop op Dit neemt niet weg, dat bij verkoop op de proef het boek bew^s zal 
de proef. 

leveren omtrent quantiteit, qualiteit en prys der op de proef verkochte 

goederen, alsmede omtrent den datum der overeenkomst en den datum 

der levering op de proef. De }»proer' toch is slechts eene potestative 

voorwaarde , welke de eventueele voleindiging of liever het tot stand komen 

der koopovereenkomst verschuift, maar de overeenkomst, zoo en wanneer 

ze tot stand komt, is niettemin ten volle Dkoop en verkoop". Wel zgn 

de afgekeurde of niet gewilde en terug te zenden goederen ten slotte niet 

verkocht. Maar bij de primitive overeenkomst zgn alle de daarin begrepen 

Depot, goederen tot eventueelen verkoop bestemd. — Evenzoo bewgst het boek 

bij verkoop met dépöt of consignatie , dat is wanneer de deposant-verkooper 

goederen verstrekt die de kooper-depositaris zal kunnen terugzenden, en 

die hij slechts als door hem gekocht zal te betalen hebben, als hg ze zelf 

heeft kunnen plaatsen of ook binnen een bepaalden tijd niet teruggezonden 

heeft. Ook hier zijn alle de gedeponeerde of geconsigneerde goederen, door 

beide partijen tot eventueelen verkoop bestemd. Het boek bewgst al wat 

de depositaris of consignataris in goeden staat als onverkocht heeft terug 

te zenden, of welke waarde- of bedongen prijs- vergoeding hij zal moeten 

voldoen. — Heeft echter een koopman goederen ten verkoop gezonden 

aan iemand die eenvoudig als zijn lasthebber of agent fungeeren zal, dan 

bewast het boek niets, omdat de koop en verkoop ontbreekt. 

Bij de zooeven genoemde verkoopen op de proef of mét dépöt houde 

men wel in het oog, dat alleen de détails der primitive avereenkomst 

bewezen worden. Zijn alzoo goederen op de proef of in dépöt gezonden 

buiten bestelling en alzoo zonder voorafgaande speciale overeenkomst, dan 

bewijst het boek niets, zoolang de ontvanger niet bericht heeft de partg 

van die of die soort van zaken te hebben ontvangen en voor den bedoelden 

eventueelen koop te hebben aangenomen, of anderszins geen equivalent 

voor de bestelling heeft geleverd^). Ook de gewoonte van aldus op proef 

of in consignatie te zenden helpt niet. 



1) Bij het Gerechtshof te Axnhem is het voorgekomen, dat bij eene oonsignstifi 
tot eventueelen verkoop de consignatiegever in de dagvaarding eene serie van 
posten vermeldde, elke waarvan een aantal van de door den consignataris aan 
derden verkochte en alzoo door hem van den consignatiegever aangekochte goe- 
deren bevatte. De consignataris had een deel dezer posten ontkend. Nochtans 
wilde de consignatiegever de ontkende posten bewijzen door de dagvaarding» ais 
bevattende een extract conform oit zijn welgehouden dagboek. Hij wilde dit boek 
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12. 

Alleen het boek des verkoopers levert bewgs op voor den verkooper. jj^^j^^^^ 
Het boek des koopers bewijst niets. Dit volgt onmiskenbaar nit de woorden verkoopers. 
van art. 10 W. v. K. : »koopmansboeken leveren bewgs op omtrent de 
opgesomde détails der koophandeling, indien de handeling niet ontkend 
wordt (door den kooper) of bewezen wordt (door den verkooper), behoudens 
tegenbewgs (door den kooper)*'. Evenals volgens art. 1919 B. W., zoo 
bewgst ook volgens art. 10 Kh. het koopmansboek des verkoopers tegen 
den kooper. 

Alzoo beeft het welgehonden boek des verkoopers kracht van bewgs, 
niet alleen wanneer de kooper geen boek of geen richtig gebonden boek 
heefb of zgn boek niet prodaceert, maar ook wanneer hg zgn richtig 
gehonden boek wel prodnceert, en dit zgne beweringen in strgd met het 
boek zgner wederpartg staaft. — Dit laatste wordt niet toegegeven door 
DE PiNTO, omdat :Daan den kooper het tegenbewgs vrgstaat, en het door 
hem uit zgn boek geleverde bewgs even goed is als het bewgs uit het 
boek des verkoopers". Men merke echter op, dat beide tegen elkander 
overstaande boeken wel even goed zgn, maar beiden slechts bewgzen ten 
aanzien der daarin vermelde verkoopen, niet ten aanzien der daarin ver- 
melde koopen, dat alzoo de kooper aan zgn boek geen bewgs en derhalve 
ook geen tegenbewgs ontleenen kan, en dat hg het hem vrgstaand tegen- 
bewgs uit andere bronnen moet putten. Men zie ook niet voorbg, dat de 
rollen van verkooper en kooper niet van ^elgken aard zgn. Al is het 
koopcontract sjnallagmatisch , de verkooper vervult daarin veeleer de rol 
van schuldeischer , de kooper die van schuldenaar en wellicht van Numerius 
Neg^dius. De verkooper waagt en loopt gevaar, niet de kooper. Wanbe- 
taling wordt meer gevreesd dan wanleverantie. Evenals de meester meer 
geloofd wordt omtrent de détails van het dienstcontract dan de dienaar, 
zoo de verkooper meer dan de kooper. Het is minder te duchten, dat een 
verkooper hoedanigheid, hoeveelheid, pi-gs en datum valschelgk in zgn 
voordeel zal opschrgven, dan dat de kooper zulks uit geldverlegenheid 
doen zal. Wel wordt in beide gevallen valschheid gepleegd, doch in het 
eerste geval ten dienste van een bedrgf dat met afzetterg of diefstal gelgk 



alzoo doen bewijzen, dat eenige partijen goederen door den oonsignataris ontvangen 
en aan derden verkocht en bij gevolg door dezen van hem gekocht waren: alzoo 
én de overeenkomsten van verkoop (de handelingen) én de levering. Het boek kon 
dit echter, noch door de aanteekeningen betre£Pende de gezonden goederen, noch 
door die betreffende de bevinding des consignatiegeverB» dat een deel (in de dag- 
vaarding vermeld) van het gezondene door den oonsignataris van de hand gedaan 
en alzoo aangekocht was. 
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wordt gesteld, in het tweede geval slechts ten dienste van schuldontken- 
ning. En na moge men zeggen dat infitiatio debiti gelgk staat 
met diefstal, zeker is het, dat men in het werkelijke leven en met name 
in den handel veel lichter tot te lage opgave van schuld dan tot te hooge 
opgave van schuldvordering komt. Wie twee horloges of een gouden 
horloge of een horloge van ƒ100 te betalen heeft, zal lichter zeggen: ik 
heb er maar één of een zilveren of een van /'25 gekocht, dan de ver- 
kooper, die één horloge of een zilveren of een van /25 heeft verkocht, 
zal beweren , dat hg er twee of een gouden of een van f 100 verkocht 
heeft. Het is eene andere vraag, of dit verschil tusschen kooper en ver- 
kooper do uitsluitende bewgskracht van des verkoopersboekt*6cli<t?aardt^, 
doch zeker is het , dat de beide rollen niet gelijk staan , en dat het omge- 
keerde stelsel, uitsluitende bewgskracht van des koopers boeken, geheel 
ondenkbaar is. 

In ons oude recht, in dat van den G. 0. en in dat van het Duitsche 
HaD delswetboek is des koopers boek niet zoo maar eenvoudig ter zgde 
gesteld. Doch alles is daar aan den rechter overgelaten, de- boeken leveren 
slechts materieel bewgs; bij ons is thans aan het dagboek slechts eene zeer 
gelimiteerde formeele bewgskracht toegekend. 

43. 

Alleen Alleen aan het dagboek is de in art. 10 omschreven gelimiteerde impe- 

dagboek. rative bewijskracht toegekend*). 

De woorden T>rigtig gehouden koopmansboeken" doen zeker denken aan 
de inachtneming der in art. 6 voor het dagboek voorgeschreven vormen, 
doch art. 10 spreekt ook van irichtig gehouden kopijboeken van brieven". 
Dit argument faalt alzoo. Daarentegen ontzegt art. 10 de omschreven 
formeele bewijskracht aan de kopijboeken van brieven, schoon de koopman 
(art. 7) verplicht is die te houden ; veelmin geeft het die bewijskracht aan 
kasboek, schuldboek, grootboek, aan i zoodanige verdere boeken als in 
den koophandel gebruikelgk zgn, doch waarvan het houden door de wet 
niet geboden wordt" (art. 6). Bovendien staat het imperative bewgs van 
het dagboek in verband met de voorschriften van art. 6 omtrent de vor- 
melijke inrichting van dit boek: de dagelijksche onafgebroken successive 



1) Bij arrest H. R. van 28 Nov. 1856 is echter geoordeeld dat in art. 10 W. 
y. K. niêi uMuiêend het dagboek bedoeld wordt. — Daarentegen had reeds 6. 
DE Haes in zijn aanteek. op v. Leeuwen, Cens, for.^ II, no. 19 (1741), na de 
vermelding der vormvereischten, opgemerkt: Ideo mercator déM agere ex diMtw 
adversariis sive commentariis (kladboek), non vero ex eorum indioe (grootboek). 
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aanteekening van al hetgeen in het bedryf des koopmans yoorvalt. Die 
inrichting is echter alleen voor het dagboek voorgeschreven, zooals blijkt 
nit het slot van art. 6: i^alles miverminderd verdere gebmikelijke doch 
onverplichte boeken'', minder jaiste overzetting van "tle tout indépendamment 
des antres livres etc.'* (art. 8 G. de Go.). „Naar de orde des tgds*' is ook 
op schuld- en grootboek ontoepasselijk. Het is indei'daad dnidelijk , dat de 
wet aan de verdere boeken (d. i. behalve dagboek en brieven-kopijboek), 
welke zg niet eens noemt doch veeleer ecarteert alsminoris moment i, 
ook geene bewgskracht toekent. 

14. 

Terwijl die verdere boeken, volgens het algemeen beginsel dat niemand Kopljboek 
zich zelven bewijs creëeren kan door hetgeen hg schrijft, geenerlei bewgs ^^ neven, 
kunnen opleveren, verschaffen de richtig — dat is (niet van dag tot dag, 
maar) naar orde des tgds, zonder witte vakken, tusschenschrijving of 
bijschrijving in margine — gehouden kopijboeken van brieven een onbe- 
perkt materieel hermjs. De limitatiën van art. 10 zijn daarbg niet toepas- 
selijk. Niet slechts 1^. aüe bijzonderheden van koop en levering , maar ook 
2°. de koopovereenkomst en de levering zelve, en 3°. alle andere commer- 
ciëele rechtshandelingen, zyn door die brievenkop^'boeken materieel bewijsbaar, 
en zulks 4^. zonder onderscheid van verkooper en kooper, van schuldeischer 
en schuldenaar. Zij leveren bewijs tusschen kooplieden pour faits de 
commerce. Het stelsel van den 0. G. is voor het kopybrievenboek be- 
houden ^). 

Hierdoor is aan dit boek, in vergelgking met het dcigboek, niet te veel 
bewgskracht toegekend* Brieven kunnen indirect velerlei aantoonen, waarvan 
de losse aanteekeningen in een dagboek geen direct bewjjs kunnen leveren , 
en brieven liegen niet zoo licht als de aanteekeningen in het journaal. 
Ook is het een gevaarlek werk om in de afschriften van echte brieven 
vaischheden in te vlechten; aangezien de productie der oorspronkel^'ke 
brieven die vaischheden onwederlegbaar aan het licht kan brengen. Veiliger 
is dan nog het inschrgven van geheel valsche of verdichte brieven. Maar 
dat bedrgf onderstelt eene groote viriiuositeit in materie van commerciëele 
valschheid. 



1) De PlSTTO (Kooph. § 9) acht het ongerijmd^ dat het kopljboek der brieven 
meer zou kunnen bewijzen dan het dagboek, en dat het alles, ook de overeenkomt 
of handeling, zou kunnen bewijzen. Daarentegen zegt Mr. Ejst {Handelsr., I, bl 
89) met nadruk, dat hier „een ffe&cel ander systeem geldt" dan voor het dagboek; 
„Kopijboeken van brieven kunnen alles bewijzen; de rechter is echter nimmer 
verplicht ze als bewijs aan te nemen''. 
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B. Tegenover particulieren (art. 4919 B. W.) 

45. 

Engere bo- Het bewijs van koopmansboeken tegen particulieren — of kooplieden 
wijskracht. ^^ particulieren ^) — beweegt zich op een veel beperkter terrein dan 
tusscfaen kooplieden. Het geldt alleen ten voordeele van kooplieden, die 
geregelde of dikwerf herhaalde leverantiën van zekere soorten^) van koop- 
waren plegen te doen , tegen de particulieren aan wie zij plegen te leveren. 
Daaronder vallen dus bakkei'S, slagers, kruideniers en andere vaste leve- 
ranciers voor het huishouden ; doch verkoopers van huisraad en snuisterden 
van allerlei aard vallen daaronder niet, al leveren zij op jaarlijksche rekening. 
Doch evenmin vallen daaronder kleermakers , schoenmakers , andere kleeding- 
leveranciers op jaarli^sche rekening. Hunne leverantiën zjjn te onregelmatig 
en te ongelijksoortig om te kunnen spreken van eene gewoonte om zekere 
Hoorten van zaken op crediet te leveren. De wetgever heeft zich voorgesteld 
vaste leveranciers van gelijksoortige zaken tegen de courante prezen, zoodat 
het alleen de vraag is, welke hoeveelheden van welke qualiteit geleverd 
zijn geworden. Bestellingen met aanduiding van qualiteit en quantiteit 
plegen niet gedaan te worden; er wordt geleverd — aan huis bezorgd of 
uit den winkel gehaald — naar de wisselende behoefte. Prezen worden 
niet bedongen; er wordt geleverd naar de afwisselende marktprjjzen. De 
juiste tjjd der verkoopen , waarbjj handeling of overeenkomst en levering 
plegen samen te vallen, is van minder belang. Staat alzoo bet feit, dat 
een koopman vaste leverancier van een bepaald artikel bij een particulier 
is, vast, dan is het nog slechts de vraag, welke hoeveelheden van welke 
hoedanigheid hij geleverd heeft: rund- of kalüsvleesch, tarwe- of roggebrood, 
friesche of hoUandsche turf, deze of gene boonen en erwten, kooien en 
anderen groenten of vruchten, enz. — Wat tot de soort en wat tot de 
hoedanigheid behoort, zal overigens volgens de denkbeelden van het wer- 
kelijke leven beslist moeten worden, en de beslissing zal soms twgfelachtig 
schijnen. Tusschen particulieren en hunne vaste leveranciers zal de grens- 
lijn niet dezelfde zijn als tusschen kooplieden. Tusschen eerstgenoemden 
zal de hoedanigheid zich dikwgls verder, de soort zich minder ver uitstrekken 



1) Prof. FocKBMA Andbeae meent, t. a. p., bl. 289/90, dat a. 1919 in geen 
geval iemand die handel drijft, treft, dus niet den koopman als particulier. Zijn 
eenige argument zijn echter de ondubbelzinnige teoorden van art. 1919. Thans, na 
17 jaren, zal de hoogl. zeker de eerste zijn om een zoo verregaanden letterdienst 
te verloochenen, om toe te geven dat een koopman niet „omnis mercator", maar 
evenzeer, ja in de voornaamste plaats, particulier is, en dat hij ten aanzien der 
dagelijksche leverantiën van zijn slager of bakker niet koopman, maar particulier is. 

3) Dit ligt in het woord ,idergeUjk^\ 
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dan tusschen de laatstgenoemden. Gelden bijv. appelen en peren als twee 
verschillende soorten tusschen kooplieden, zoo worden zg tusschen parti- 
culier en vasten leverancier slechts als twee hoedanigheden (variëteiten) 
der gewone vrnchtenleverantiën aangezien. — Het geheele bew^sinstituut 
berust meer op oude dan op de tegenwoordige economische en commer- 
ci6ele toestanden^). 

46. 

De bewijskracht der koopmansboeken tegen particulieren is, op een Ruimere 
beperkter terrein, toch eene veel ruimere. Is toch de gewoonte van der-^^ys^^^cht. 
gelgke ieverantiën als waarvan sprake is, van elders bewezen^ dan bewjjst 
het boek wat en hoeveel van die soort van zaken opvolgelijk geleverd is; 
het bewijst de opvolgende levei*untiën. Alzoo: koop en levering zijn in 
:bde hoedanigheid en hoeveelheid der leverandën begrepen"^). 

47. 

Andere bgzonderheden dan hoedanigheid en hoeveelheid bewijst het boek Welke bij- 
tegen particulieren niet. De bewijskracht van het boek is toch door art. ^^^p 
4949 gelimiteerd. Die andere bjjzonderheden zijn overigens bg de vaste 
leveranciers aan particalieren van minder belang. Met uitzondering wel is 
waar van den prijs \ doch dienaangaande moeten de marktprijzen gevolgd 
worden '). 



1) Deze gedachte des wetgevers in art. 1919 is n. /. geheel miskend in een 
arrest van den H. R. van 4 Juni 1847^ beslissende: „dat het journaal van een 
commissionnair in effecten kan strekken tot bewijs van bekomen lastgeving tot 
verkoop van effecten, vermits art. 1919 niet onderscheidt tusschen leveranciers van 
loaren en eommiseionnairs in eifecteiC\ Zoo ook in een arrest van 6 Jan. 1870, 
inhoudende : „dat leveraniiën en leveringen in art. 1919 niet alleen op goederen (in 
beperkten zin), maar ook op pelden betrekking hebben". Niet minder in een arrest 
van 9 Febr. 1866, houdende: „dat volgens art. 1919 het bewijs eener (ontkende 
en onbewezene) leverantie niet door het koopmansboek kan geleverd worden"; 
en zulks op grond : „dat anders aan het boek veel grooter bewijskracht tegen niet- 
handeldrijvende personen dan tegenover koopheden zou worden toegekend, qnod 
absurdum". 

2) Daarentegen heeft de H. R. bij arrest van 9 Febr. 1866 geoordeeld, dat 
„bniten en behalve de gewoonte van dergelijke Ieverantiën op crediet, ook de 
in geschil zijnde leveringen moeten bewezen worden". Dit oordeel berust op eene 
m. i. blijkbaar onjuiste opvatting van den rm van het geheele art. 1919. Mr. Kist 
(bl. 91, Handelsr., I, 1867) vermeldt dit arrest niet, maar zegt eenvoudig, dat de 
wet het bewijs niet der handeling maar alleen van de gewoonte vordert, en het 
boek dus ook de handeling zelve, de leverancie, moet bewijzen". 

3) Prof. DiEPHUis leert, dat het boek tegen de particuliweu „allee bewijst wat 
de Ieverantiën betreft*'. Dit gevoelen wederlegt Mr. Kist in HandeUr., I, bl. 91. 
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18. 

Alleen daff- "^^ ^^^ ^' ^* spreekt alleen van het dagboek en kent dus aan 
boek. andere boeken geene bew^skracht tegenover particulieren toe. De woorden: 
]»hoedanigheid en hoeveelheid der leveranciën welke daarop (op de koop- 
mansboeken) gebragt zgn", wijzen het dagboek aan. Dat doen ook de 
woorden: :Ddat de boeken overeenkomstig de bg het Wb. v. Kh. voorge- 
schrevene formaliteiten gehouden zijn". Art. 6 W. v. E. nu schrglt 
formaliteiten alleen voor het dagboek voor. Eop^boeken van brieven komen 
ook deswege niet in aanmerking, dat tusschen de pai'ticulieren en hunne 
leveranciers geene correspondentie pleegt gehouden te worden* 

G. Tusschen kooplieden en tegenover particulieren. 

19. 

Extract Zoo de verkooper — hetzg tegenover een medekoopman , hetzij tegenover 
een particulier — een i^extract uit zgn dagboek*' produceert of beweert 
dat zijne dagvaarding of conclusie zoodanig extract inhoudt, en de kooper 
de conformiteit van het extract met het boek en de richtigheid daarvan 
noch erkent noch ontkent, mag hij niet geacht worden beide punten te 
hebben erkend. Wat de richtigheid betreft, hij heeft geene gegevens om 
daarover te oordeelen, en zelfis het bestaan van het boek kan hy wel 
vermoeden, doch niet beweren; immers tenzij hg bediende of intimus van 
den verkooper mocht zgn of geweest zijn. Voor de richtigheid, gelgk voor 
het bestaan van het boek, bestaat echter, vooral in den groothandel, eene 
praesumtie; en indien de kooper de onrichtigheid niet beweert, of niet 
verklaart de richtigheid niet aan te nemen, noch daaromtrent een rechterlijk 
onderzoek vordert, dan mag de rechter niet, zonder onderzoek, de onrich- 
tigheid aannemen. Doch anders is het met de conformiteit. Door zgne 
tegenspraak der vordering, ook na de bewering der conformiteit volge- 
houden, beweert de kooper implicite, dat óf het boek (zoo het bestaat) 
niet conform is met hetgeen heefb plaats gehad, óf het extract niet con- 
form is met het boek. Hij kan uit dit alternatief niet kiezen , omdat hg bet 
boek niet gezien heeft. In zoodanig geval mag de regter dus de conformiteit 
niet >als niet betwist" aannemen. Beveelt hjj alzoo de openlegging niet, volgens 
aanbod of ambtshalve, dan moet hg , de conformiteit als betwist beschouwende^ 
het boek ter zgde leggen. Voor het aannemen der conformiteit is het 
noodig, dat de kooper verklaard heeft die aan te nemen of niet te betwisten. 
De praktgk heeft eene alleszins praktische — althans confortable — 
neiging om het niet expressis verbis betwiste extract met het boek zelf 
gelijk te stellen. Men wachte zich om aan die neiging toe té geven, en 
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vooral om aan een door den verkooper yyoor conform geteekend exti*act" 
een zeker solemneel karakter b^ te leggen , waardoor het i^in commerciëele 
materie'' geloof zou verdienen , zoolang de tegenpartg de eonformiteit niet 
formeel en explicite ontkent. Zoodanig :»eztract conform'*, op een afzonderlijk 
stok papier geschreven, is niets meer waard dan de inhoud eener dag- 
vaarding welks overeenstemming met het boek wordt beweerd. 

Ten slotte, qiu>cui jus constituendum , mag men zeggen, dat het wen- 
schelijk is om art. 1919 B. W. en art. 10 W. v. K. met alle de daarin 
voorkomende distinctiën te doen verdwijnen , en om alle koopmansboeken — 
evenals alle andere bescheiden en bewysmiddelen , met uitzondering slechts 
der authentieke akten — te doen strekken tot het leveren van materieel 
bewijs ter beoordeeling des rechters. De vrees voor de rechterlijke waar- 
deering, waarvan het vonnis rekenschap moet geven, is absurd. Er is 
niets anders en niets beters. Men zorge slechts voor goede rechters — 
beter weinige goeden dan velen van minder allooi — en men controleere 
de rechtspraak door appel en door de kritiek eener goede balie. Dat helpt 
meer dan wettelijke bewijsregels. De wijsheid des wetgevers faalt nergens 
meer dan in zake van bewgs. — Daarentegen geve men den rechter de 
bevoegdheid om steeds de partijen voor zich te doen verschenen en hen 
te ondervragen, om ambtshalve onderzoekingen of bewijsvoeringen te be- 
velen en aan partijen op te leggen , in het bjjzonder ook om het prodnceeren 
van bescheiden te gelasten en om partijen met hunne boeken in judicio 
te doen verschgnen, ter openlegging, toelichting, verklaring, vergelijking. 

XXI. 

ÜSÜCAPIO VAN NIEUWE TIENDEN. 

Kunnen nieuwe tienden door verjaring verkregen worden. — Neen. 

Het stelsel van den G. G. ligt voor oogen. De servitudes (établies par 
Ie fait de Thomme) worden alleen door usucapio verkregen , zoo ze tegelijk 
continues en apparerUes zgn, en zulks par la possession de trente ans 
(a. 690/1). Van usucapio van den aan het leven des vruchtgebruikers ge- 
bonden usufruü is geene sprake. iL'usufruit est établi par la loi ou par 
la volonté de Vhommé'* (a. 579), dus niet door usucapio, terwijl het 
daarentegen door non-usage in 30 jaren te niet gaat (a. 617). De G. G. 
kent geen opstal of erfpacht , grondrenten ^) of tienden. Alzoo bljjft slechts 



1) Tenzij deze eigenlijke grondrenten ook te brengen zijn onder het algemeene 
vage begrip van „rentes établies è perpétuité comme condition de la cession d'iin 
fonds immohilier", in art. 580 C. C. voorkomende. 
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de eigendom van onroerende zaken over voor de toepassing van a, 2265: 
1 Celui qoi acquiert de bonne foi et par jnste titre nn immeuhle, en 
prescrit la propriété etc. (= 10 jaren in ter praesentes, 20 inter absentes). 
Immeuble moet dus hier wel verstaan worden in den engeren, natuur- 
yken zin van onroerende stoffel^ke zaken, limmenbles par lenr nature..* 
choses immóbilières (a. 526)'*, en niet van :»immeub]es par l'objet auqnel 
ils s'appliquent" , nl. : ]>rusufruit des choses immohilières , les Bervitudesoa 
services fonciers, les actions qui tendent a revendiquer un immeuble** (a. 
526). — Ook in a 711/2 G. G. :DLa propriété des hiens s*acqaiert et se 
transmet par succession etc ... . aussi par accession ou incorporation et 
par prescription" is alleen sprake van eigendomsregt (= eigendom van 
stoffelijke zaken). 

PoTHiER (prescription 16) zegt wel is waar: dat alle i>hiens immeubles" 
voor deze 10- en 20-jarige prescriptie vatbaar zijn; niet slechts sles 
immeubles réels tels que les fonds de terre et les maisons", maar zel& 
i^les choses incorporelles" ^ als vatbaar voor i^quasi-possession" door >jouis- 
sance'*. Hij voegt er nog bij: :DLa coutume de Paris s'en est expliquée 
formellement : Si aucun a joui et possédé héritage ou rente, Ce qui s'en- 
tend tant des rentes constituées que des rentes foncières et s'étend auz 
autres droits et choses incorporeües" — Doch, gelijk wij gezien hebben: 
terwijl naar den C. C. de nsufruit, alsmede usage en habitation, niet voor 
usucapio vatbaar zijn gesteld, en terwgl voor de voortdurende en tevens 
zigtbare servituten eene speciale verjaring van 30 jaren is ingevoerd, 
blijven er voor de 10- en 20-jarige usucapio geene choses incorpordles 
over, doch slechts de immeubles réels. 

In het :d Wetboek Napoleon , ingerigt voor het Koningrgk Holland", is 
er geene sprake van usucapio van vruchtgebruik (cf. a. 468, 505 5^.): 
servituten worden "^daargesteld door den wil des eigenaars en door de 
wet", en bovendien y^bekomen" door 30-jarige usucapio (a. 536, 550). 
Dit wetboek bevat (buiten den C. Nap. om) een titel :Dvan tiendregt, regt 
van opstal en cijnsregt". Daarin wordt niet gesproken van usucapio van 
een dezer drie regten; wel van het te niet gaan van tiendregt door 
dertigjarigen non-usus (a. 522, 5°.) en van het door geenen non-usus te 
niet gaan van cijnsregt (grondrente). Men mag dus concludeeren , dat het 
Wb. Napoleon voor Holland geene aan den C. C. onbekende usucapio van 
„zakelijke regten*' (buiten den eigendom van onroerend goed) heeft willen 
invoeren. Deze conclusie wordt gesterkt door ai-t. 1892, hetwelk art. 2265 
C. C. aldus vertaalt: »Die eenig onroerend goed ter goeder trouw en op 
grond van een wettigen titel bezit, bekomt daarvan den eigendom bg 
prescriptie , door verloop enz.*'. Onroerend goed moet dus ook in den 
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engeren natnurlgken zin worden genomen. Wel bezigt a. 416 zaken en 
goederen als synonym, en zegt a. 417 dat goederen ook door het onder- 
werp waarop zg worden toegepast, onroerend zgn, terwijl art. 424 als tot 
die categorie behoorende noemt ^reële actiën op onroerende goederen, 
vmchtgebmik van onroerende goederen, servituten op gebouwen en erven, 
en dergeiyke*', onder welke -^dergelijke'' men opstal, tienden en cgnsen 
zoa kunnen begrijpen. Maar dit art. 424 gebruikt juist weder onroerende 
goederen in den engeren natuurlijken zin. :DBeële actiën op onroerende 
goederen'* zijn die welke den eigendom van landerijen en gebouwen (a. 
418), niet het vruchtgebruik daarvan, den opstal, de tienden enz. daarop, 
betreffen; en ]^ vruchtgebruik van onroerende goederen" ziet ontwijfelbaar 
op res corporales. 

Een geheel ander stelsel huldigde het door Kemper ontworpen burgerlijk 
wetboek van 1820. Immers door usucapio van 30 jaren worden verkregen 
zigtbare en tevens bestendige erfdienstbaarheden (a. 1252 4°, 1261), opstal 
(1287), eifpacht (1309 3*»., 1315), grondrenten (1339), tiendregt (1394), 
vruchtgebruik, zoo oneigenlijk als eigenlijk, gebruik en bewoning (1463 
4°,, 1468 y 1474, 1475 2**.); terwijl over usucapio van eigendom (eigen- 
domsbekoming door bezit gedurende een bepaalden tijd) afzonderlijk 
gehandeld was geworden (a. 1033 vlgg.). Inderdaad, het kon niet erger. 

Aan dezen triumph der usucapio keerde ons hoofdzakelgk door NigolaI 
ontworpen burgerlijk wetboek den rug toe, gelgk in het algemeen aan 
Eemper's wetboek, en keerde het terug naar den G. C. 

De usucapio van erfdienstbaarheden, nl. van voortdurende en zigtbare, 
wordt daarin uitdrukkelijk bepaald (a. 742 en 744). Ten aanzien van 
vruchtgebruik wordt gezegd, dat het door de wet of door den wil des 
eigenaars verkregen wordt (806), doch van usucapio is geene sprake. Van 
de verkr^ging van opstal en erfpacht spreekt het wetboek niet; het 
bepaalt slechts dat de titel van aankomst in de openbare registers moet 
worden overgeschreven ; van usucapio is weder geene sprake. Hetzelfde moet 
gezegd worden van de grondrenten en tienden. Art. 784 bevat echter deze 
merkwaardigheid, dat het de wjjze van ontstaan der grondrenten (ook 
tienden omvattende) in de definitie daarvan opneemt: :DDoor grondrenten 
wordt verstaan eene schuldpligtigheid (hetzij in geld, hetzg in voortbreng- 
selen of vruchten) welke de eigenaar van een stuk onroerend goed daarop 
vestigty of bij de vervreemding of vermaking van hetzelve (ten zynen 
voordeele of ten voordeele van eenen derde) daarop voorhehoiuit*\ In het 
eerst voorgestelde artikel werd slechts van voorbehouden gesproken, het 
vestigen (door en ten laste van den eigenaar) is er later bijgekomen. De 
oorspronkelgke fransche tekst van het artikel (ontwerp 1823) luidde in 
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art. 1 van den titel Ddes rentes ou redevances foncières": ^^La rente on 
redevance foncière est nne prestation (soit en argent soit en nature) ré- 
servée par Ie propriétaire sur Timmenble aliéné.*' Waar nu de constitatie 
door partgen, of anders gezegd eene regtshandeling , als bron of wgze 
van ontstaan in de definitie is opgenomen, onder bijvoeging dat de iÜei 
van aankomst in de openbare registers moet worden overgeschreven^ terwgl 
van usncapio niet gewaagd wordt: d44r mag men wel aannemen dat het 
de bedoeling was om usncapio uit te sluiten , of liever om haar niet toe 
te laten. Men bedenke hierbg: dat de ontwerper van 1823 het stelsel van 
het wetboek van 1820 — hetwelk de usncapio uitdrukkelijk instelt bg 
opstal, erfpacht, grondrenten, tienden, eigenlek en oneigenlijk vruchtge- 
gebruik, gebruik en bewoning — voor oogen had; dat h^ dus de usncapio 
bij alle deze regten niet bij ongeluk over het hoofd kon zien; en dat zgn 
stilzwijgen een verwerpen van het vroeger zoo telkenmale bepaalde is geweest 

Het voormelde stelsel wordt niet ontzenuwd door a. 2000 B. W.riDie.. 
een onroerend goed , eene rente of eenige andere aan toonder niet betaal- 
bare inschuld verkrggt, bekomt daarvan den eigendom enz.". Onroerend 
goed en eigendom zijn hier uit den franschen tekst van het art. en uit 
voormeld art. 2265 0. C. (immeuble . . . propriété) vertaald. Men moet 
dus aannemen, dat hier sprake is van de usncapio van den eigendom van 
res corporales. — Daartegen bestaat geen bezwaar; want ook elders 
bezigt het B. W. onroerend goed en goed in den zin van res corporaleSy 
terwijl daarentegen zaak ook in den zin van regt (buiten het eigendoms- 
regt) wordt gebezigd (bijv. a. 555, 564). Den zin van res corporales ont- 
moet men bijv. in i^onroerend goed'* het voorwerp van erfpacht en 
grondrenten (a. 767, 784), in :»eens anders goed'* het voorwerp van vracht- 
gebruik (803), in „onroerende goederen** het voorwerp van hypotheek (1208 — 
1210). Er is dus hoegenaamd geen grond om het woord onroerend goed 
te verstaan in den algemeeuen onjuisten zin van res corporales plus de 
regten van opstal, erfpacht, grondrenten en tienden, vruchtgebruik en 
gebruik (a. 564). Het is n. f. al zeer duidelijk, dat de wetgever, in a. 
2000 het woord voerende, aan al deze regten niet heeft gedacht, doch 
alleen aan het verkrijgen van eigendom, (in den alleen juisten zin des 
woords) van res corporales. 

Doch wat nu te doen met de in de bepaling van den G. C. ingeschoven 
woorden: Deene rente enz,''? De oorspronkelijke fransche tekst van art. 
2000 luidde : zeelui qui acquiert .... un immeuble , une rente ou toute 
autre créance non payahle au porteur, en prescrit la propriété par une 
possession etc." Het is duidelijk, dat de bedoelde woorden door den ont- 
werper in zijn reeds aanvankelijk ontworpen artikel zijn ingeschoven. De 



235 

uitdrukking ^prescrire la pr&priété par nne posaesswn" was oorspronkelgk 
nii den G. G. met het oog op een immeuble of onroerend goed OTorge* 
nomen. Doch nu pasten de woorden propriété en possession niet bij eene 
:Drente", noch bij ]»toute autre créance non payable au porteur." Men is 
noch naar goed jaridisch noch naar popalair spraakgebruik eigenaar en 
bezitter van eene créance: men is daarvan créancier, en waar men gere- 
geld de periodieke uitkeeringen welke het voorwerp eener créance zijn, 
int, daar heeft men het bezit van die créance niet, doch men oefent 
haar uit. Hoe is nu echter de ontwerper (Nicolaï) aan het inschuifsel 
gekomen? Hij heeft er blikbaar de Goutume de Paris niet op nagezien, 
waarvan art. 113 zegt: :DSi aucun a joui et possédé héritage ou rente'*, 
(welk laatste woord in de oude Goutume niet voorkwam, doch er in de 
gereformeerde coutume is bggevoegd). Hij kan wel geene andere bron 
hebben gehad dan more solito Pothier^). Deze nu zegt in de bovenaan- 
gehaalde plaats: 1^. dat ^brente" verstaan wordt van (s*entend de) zoowel de 
rentes constituées, onafhankelijk van eenige vasthechting der schuld aan 
grondeigendom, als van door den grondeigenr.ar verschuldigde rentes fon- 
cières (wat ook reeds door Brodeau, ad art. 113 der Gout., gezegd was); 
2^. dat bovendien deze bepaling analogisch moet worden uitgebreid (s'étend) 
tot de andere rechten en res incorporales. In den G. G. vindt men echter 
zulk eene analogische uitbreiding niet, en art. 2000 6. W. vermeldt in 
plaats van de overige res incorporales slechts inschulden of créances niet 
aan toonder betaalbaar. Men mag dus aannemen 1^. dat de ontwerper in 
art. 2000 rente, niet heeft verstaan in den zin van Pothier en de Gom- 
mentatoren van de Gout. de Paris, doch dat hij eenvoudig op het oog 
heeft gehad de een gestort kapitaal vertegenwoordigende rente constituée, 
hetzij perpétuelle of viagère, vermeld in art. 529, 1909(10 G. G., welke 
rente is eene créance van persoonlijken of niet reëlen aard, niet tevens 
de eigenlijk gezegde grondrente of door den grondeigenaar verschuldigde 
kleine schuldplichtigheid welke uitsluitend op den bezwaarden grond 
drukt (art. 786 B. W.); 2^. dat de autres créances dan zijn: vooreerst 
alle andere periodieke uitkeeringen krachtens eene algemeene verbindtenis 
verschuldigd; ten tweede ook alle créances geene periodieke uitkeeringen 
tot voorwerp hebbende, dat is die welke reeds lang geloopen hebben, en 
waarop jarenlang deelen der schuld (onregelmatig) zijn afgedaan, zoodat 



1) Niet art. 2014 B. W. „roerende goederen die niet in renten bestaan, noch 
in inschulden welke niet aan toonder betaalbaar zijn*. Deze niet in art. 2279 G. G. 
voorkomende woorden zijn veeleer in art. 2014 gebragt ten einde het in overeen- 
stemming met art. 2000 te doen luiden. 
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ten slotte de sohuldvordering gedurende den verjarmgstermgn telkens is 
uitgeoefend geworden. 

Ten slotte. Het nsucapieeren van }»gevestigde renten en andere inschnlden 
(in voormelden zin)" is allerzonderlingst , doch overigens niet van prak- 
tisch belang'. Wil men nn ook de eigenlek gezegde grondrente onder ^ftcene 
rente" verstaan, dan zon er, door het absnrde inschnifsel in art. 2000, 
eene inbreuk ontstaan op het in het tweede boek gehuldigde stelsel 
omtrent usucapio van i^zakelijke rechten*'. Maar die inbreuk zou zich dan 
bepalen tot de grondrente in geld betaalbaar, doch zich evenmin tot de 
tienden als tot opstal, erfpacht en vruchtgebruik uitstrekken. 

De usucapio van nieuwe tienden evenals van andere zakelgke rechten 
(die uit het oude recht worden nog door het oude recht beheerscht) wordt 
dus door het B. W. uitgesloten» Tw^felt men echter daaraan nog, zoo 
zgn er rechtsbeschouwingen van algemeenen aard die ter beslissing der 
vooropgestelde vraag niet achterwege mogen blijven. 

1. Bij de bescherming van het hezü blijft het regt gereserveerd. Wie 
in het bezit is gehandhaafd, kan terstond door zijne tegenpartg als regt- 
hebbende geëvinceerd worden. De possessoire schaadt niet aan de petitoire 
regtspleging. Anders is het bij usucapio. B|j deze leidt het gedurende 
zekeren t^d bezitten, of anders gezegd het zich als regthebbende gedragen 
en beschouwd worden, tot definitive regtsverkrijging en alzoo ook tot 
definitive berooving van den regthebbende. De usucapio is in zoover een 
inbreuk op het bestaande regt, en een modus acquirendi die met de 
overige modi geenszins op eene lijn staat. Zg is daarom ook strictae inter- 
pretationis. Men mag hare aanwendbaarheid slechts aannemen voor de 
gevallen waarin die bepaaldelijk is aangewezen; en het gaat niet aan om 
eene of andere algemeene uitdrukking der wet zoo maar bij het hoofd te 
vatten om er de meest mogelijke algemeenheid der usucapio aan vast te 
knoopen: bijv. het woord ]Donroerend goed" in art. 2000, of nog erger 
het woordje 2>iets" in art. 1983 :»verjaring is een middel om iets te Ter- 
kr^gen", als werd daarin gezegd dat men door verjaring i^alles, onver- 
schiUig wat" verkrijgt. Even erg is het zich te beroepen op art. 639 
^eigendom van zaken kan op geene andere wjjze worden verkregen dan 
(o. a.) door verjaring'' en op art. 665 ^eigendom wordt verkregen door 
verjaring , nadat men eene zaak heeft bezeten enz. volgens boek 4 , tii 7'*; 
alsof daarin lag, dat eigendom en aUe andere regt steeds door verjaring 
verkregen wordt. 

% De usucapio van zoogenaamde ]>zakelgke regten", hetzg démembrements 
de la propriëtë (opstal, erfpacht, vruchtgebruik), hetzij grondeigendoms- 
lasten (grondrenten en tienden), staat geenszins gelijk met de usucapio 
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van eigendom. Bij deze laatste is het de vraag of A. dan wel B. eigenaar 
is, of er een eigendomsovergang ten gunste van B. heeft plaats gehad. 
En het is a priori onverschillig wie eigenaar is; de eigendom van B. is 
even natuurlijk en normaal als die van A. Bg de usncapio van zakelgke 
rechten is het daarentegen de vraag, of de eigendom ongedeerd is gebleven 
dan wel ingekort of bezwaard is geworden. Deze ongedeerdheid nu is de 
normale, de natuurlijke en bljjvende toestand; het bestaan van zakelijke 
regten, d. i. de inkorting of bezwaring des eigendoms, is exceptief, voor- 
begaand, anormaal. Daarom kan het bestaan van een démembrement of 
van een last niet worden aangenomen , zoo daarvan niet bepaaldelijk blgkt. 
Yoor de ongedeerdheid strydt eene praesumtie. In dubio pro domino , niet 
pro saperficiario of pro deciraatore. Zoo ook , waar het tw^felachtig schijnt 
of de wet usucapio van zakelgke regten toelaat, moet het zijn: in dubio 
contra usucapionem , niet pro usncapione , van jura in re aliena. — Boven- 
dien is er voor de usucapio van eigendom jeen goede grond die voor de 
usucapio van zakelyke regten geenszins bestaat, nl. sne rerum dominia 
in incerto sint". Het is in de economische samenleving heilzaam dat de 
knoop eindelijk ten gunste van iemand die reeds voorlang als dominus 
gegolden heeft, worde doorgehakt, en aan alle uit vroegere aanspraken 
spruitende onzekerheid een einde worde gemaakt. Daarentegen is het voor 
de regtszekerheid dienstig, dat de eigendom geen gevaar loope van door 
het ontstaan van zakelijke regten verkort te worden, zonder dat de eige- 
naar zelf tot het ontstaan daarvan door regtshandeling hebbe medegewerkt. 

3. Het B. W. heeft zich ten aanzien van het systeem van zakelijke regten 
niet tevreden gesteld met een blooten titel, doch bovendien overschrijving 
in de openbare registers gevorderd. Waar nu die sollemnitas en die waar- 
borg van zekerheid geëischt worden , is het onwaarschijnlijk dat men enkele 
usucapio, verkrijging sine titulo en alleen usu, gewild heeft; immers 
terwijl geene utiliteitsgronden (gelijk de belangen van exploitatie en be- 
woning tusschen buren bij servituten) voor de usucapio pleiten. — Geheel 
anders was het in het oude regt , toen de onzekerheid van het bestaan en 
het ontstaan zgn van zakelijke regten niet door overschrijving in openbare 
registers pleegde bestreden te worden. 

4. De 0. G. was voor de oude zakelgke regten, en vooral voor de 
tienden, ongunstig gestemd. B^ ons zijn opstal en erfpacht, grondrente 
en tienden, weder opgenomen, niet in transitu, maar met uitvoerige 
regeling. Doch aan de andere zijde is het onaannemelijk, dat men zóóver 
heeft willen gaan om zelfs de usucapio van opstal , grondrenten en tienden 
toe te laten. Vooral die der tienden. De geest des tijds sprak te zeer tegen 
de aan de emancipatie van den grond of van den grondeigendom vgandige 



238 

middeneenwsche verkortingen en vooral bezwaiingen van dien eigendom. 
Het is a priori geheel onaannemelijk, dat de reactie welke voeder nieawe 
tienden toeliet, deze ook zonder overgeschreven titel, door enkele nsnca- 
pio, heeft willen doen ontstaan. 

Vragen wij thans: wat zeggen de antenrs? 
Fransche De oudere fransche schrgvers (Toullier, Düranton) zeggen, op grond 
van art. 2265 G. C, dat usufruit vatbaar is voor de prescription de 10 
OU 20 ans. Zoo ook Troplong (prescription 855/6), die vraagt, of de 
j>dëmemhrement8 de la propriété'* door de prescription van art. 2265 
C. C. verkregen worden. Wat usufruit betreft, zegt hij alleen: »L'usufrait 
est un immeuble (a. 526). Il peut servir de siège èk une hypothèque (a. 
2118). L*art. 2265 l'atteint." Wat de servitudes aangaat, zoo meent hg, 
dat ze alleen door deze usucapio verkregen worden, mits er een titel zg. 
Maroadé (prescr. ad art. 2269, VI) verwondert zich teregt over deze 
laatste uitspraak van Troplonq, als] in strijd met de duidelgke bepaling 
der wet (art. 696); doch hij zegt in overeenstemming met Troplong: )0n 
doit, puisqae la loi ne distingue pas, appliquer la règle de l'art. 2265 i 
tous les immeuhles, k tous ceux au moins qu'une disposition particuliere 
ne soustrait pas au principe général. Ainsi, ce ne sont pas seulement les 
immeubles corporels qui re^oivent Tapplication de Tart. 2265; cesontan^ 
les immeubles incorporels, c.-è,-d. les droits d' usufruit ^ d^ usage et 
d'habitation sur des immeubles ] et il en serait de mème des servitudes 
foncières, puisqu'elles sont aussi des immeuhles, si Tart. 690 ne s*7oppo- 
sait pas." — Dalloz (prescr. civ. 958) geeft geen eigene meening. — 
Laurent (VI, 338) zegt: dat iPusufruit s'acquiert par prescription'', 
omdat :Dla prescription est un mode général d'acq;aérir \& propriété; donc 
aussi Tusufruit, puisque l'usufruit est un démemhrement de la propriété 
(art. 712, 2219). Il faudrait une disposition expresse qui déroge&t auxart 
712 et 2219, ponr que Ton put admettreque,parexception,rusufruitn'est 
pas susceptible de s'acquérir par prescription. Il suffit donc, qu'il y ait silence 
de la loi, pour que l'on reste dans Ie droit commun.'' Dezelfde redenering 
..vinden wij (VIII, 369) ten aanzien der emphytéose. Desniettemin verstaat 
Laurent (XXXII, 386) door immeuble in art. 2265 een :»immeuble corpard", 
en vraagt hij dan in eene noot: Dquid des droits réels?", waaruit volgt, dat 
hy de droits réels niet begrijpt onder :»un immeuble*' van art. 2265. 

Troplong en Maroadé rangschikken dus den usufruit en in het alge- 
meen al wat volgens art. 526 tot de :»immeubles" kan gebragt worden^ 
onder jixm immeuble" van art. 2265. Laurent doet dit niet; hij gevoelt 
te zeer dat :r>un immeuble" beteekent »un immeuble corporel". Maar bg 
meent dat de zoogen. :Ddémembrements de la propriété", tot welke usofrnit 
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en emphytéose (overigens aan den G. G. onbekend) behooren, inderdaad 
deelen of stukken van den eigendom zijn, en dat wat van het geheel 
geldt, ook op de deelen van toepassing moet zijn, zoodat indien eigendom 
door nsncapio verkregen wordt, usufrnit en emphytéose eo ipso ook door 
nsncapio worden verkregen ^). 

De redenering van Troplono en Margadé is geheel waardeloos, omdat 
1^. i^nn immenble'* volgens het spraakgebruik beteekent een stuk grond 
of een huis en erf, alzoo een immeuble in stoffelijken zin, dat voorwerp 
van eigendomsregt of andere ^zakelijke regten" zijn kan. Wel kan i>immeuble" 
in adjectivalen zin gebezigd worden, of ook :»immeubles'* in den algemeenen 
vagen zin van zaken of regten van onroerenden aard. Doch door y>un 
immeuble'* pleegt, evenals bg ons door :»een onroerend goed*', slechts een 
]»immeuble corporel" verstaan te worden. Verder is het beroep op art. 
526 ijdel, omdat dit art. het voormelde spraakgebruik bevestigt. Men 
oordeele. Art. 526 luidt: Sont immeubles (= adjectivaal), pai* Vohjet 
auquel ib s*appliquent : Tusufruit des choses immohilières (onroerende 
stoffelijke zaken), les servitudes ou services fonciers , les actions qui tendent 
è, revendiquer un immeuble, »Un immeuble'', synoniem met schose im- 
mobilière^'y is een onroerende stoffeljke zaak, welke de actiën en het 
vruchtgebruik waarvan zg het voorwerp is, onroerend doet zijn, alias tot 
onroerende regten maakt. Volgens art. 526 is dus een ][>usufruit d'un 
immeuble" geenszins zelf 7>\m immeuble". Evenmin spreekt art. 2265 G. G. 
van »tous les immeubles" in den zin van ^alle onroerende regten"; want 
het spreekt van i^un immeuble'' waarvan men :»la propriétó" usucapieert. 
Eindelgk, geljjk ik reeds boven opmerkte, art. 2265 dacht uit den aard 
der zaak slechts aan usucapio van eigendom van res corporales, omdat 
buiten de »servitudes", waaromtrent de G. G. eene afzonderlijke bepaling 
inhield, en den usufruit enz., waaromtrent de (zeer oneigenaardige) ver- 
krgging door usucapio (art. 579) implicite was uitgesloten, de overige 
^droits réels" in den G. G. waren weggevallen. 

De redenering van Laurent is minder in het oogvallend slecht en 
heeft een meer juridischen schijn. Doch het is al zeer onjuridisch om die 
zakelgke regten , welke als het ware van het eigendomsregt zijn afgescheiden ^), 



1) De redenering van Laukemt kan aan grondrenten en tienden niet ten goede 
komen. Want deze grondeigendomslasten of aan den grondeigendom verbonden 
verbindtenissen zijn zeker geene „démembrements de la propriété*'. 

2) D. i. vruchtgebruik, gebruik en bewoning, alsmede opstal en erfpacht. Niet 
grondrenten en tienden. Niet in het algemeen erfdienstbaarhedeo, als zijnde groo- 
tendeels aan den grondeigendom vastgeknoopte verbindtenissen (jegens den eigenaar 
yan een nabnrigen grond) om te gedoogen of niet te doen. Nïei hypotheek, als 
zijnde niets meer of minder dan een executieregt. 
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eenvondig te beschouwen als eigendomsdeelen van gelgken aard als den 
vollen eigendom. Bij de constitutie van vruchtgebruik bgv. wordt de eigen- 
dom volstrekt niet verdeeld in twee gelijksoortige deelen: vruchtgebnük 
en overgebleven eigendom, in aard niet van den vollen eigendom ver- 
schillende. Na de afscheiding van het vruchtgebruik bl^ft de eigendom 
als zoodanig bestaan, schoon dan ook in gekort wiekten toestand en wach- 
tende op zyne consolidatie bjj de opheffing van het vruchtgebruik. Het 
vruchtgebruik staat volstrekt niet met den (vollen of overgebleven) eigen- 
dom gelijk. Het heeft zijn eigen aard en bestemming. De redenen die tot 
usucapio van het eigendomsregt leiden, zijn per se geenszins toepasselgk 
op de usucapio van ususfructus. Dit geldt ook in het algemeen van alle 
ydémembrements'*. Het is de vraag of men het ontstaan daarvan ten 
nadeele des eigendoms wil begunstigen. ^) — Het beroep van Laurent 
op art. 712 en 2219 heeft geene bijzondere beteekenis. Art. 712: :ftLa 
propriëié s'acquiert aussi.... par prescription" drukt het beginsel uit, 
waaruit hij zijne ^telling deduceert. Art. 2219 bevat niets dan eene alge- 
meene omschrijving van hetgeen de wet door de prescriptie in dubbelen 
zin verstaat: ^La prescription est un mojen d^acquérir ou de se Ubérer 
par un certain laps de temps et sous les conditions détermiuóes par la 
loi." Het bevat niets omtrent den omvang der usucapio 

De hoogst verwarde beschouwingen van Dëmolombe te dezer zake meen 
ik onbesproken te mogen laten. 
Nederland- Van ome auteurs schreven A. db Pinto en Prof. Faure in zijne disser- 

^^^vera^"^" ***^^® (^^'^^ ^8®^ ^® usucapio van zakelgke regten. Anders Prof. Diephüis, 
die echter de vraag wèl ter sprake bragt, zoo in zijn ouden als in zyn 
nieuwen commentaar, doch haar niet bepaaldelijk behandelde, noch histo- 

Goudsmit. risch, noch dogmatisch. — Wijlen Prof. Goüdsmit heeft in 1848 de vraag 
zeer' ter loops besproken in de door hem gerecenseerde dissertatie van 
Prof. VAN BoNEVAL Eaure *). In. strijd met diens gevoelen achtte GouDSvrr 
de zakelijke regten door usucapio verkr^gbaar. Hij zegt: ^Om toch niet 
te spreken van de onwaarschijnl^'kheid dat de wetgever den eigendom^ als 
een aggregaat van deelen, niet een enkel deel [daarvan], aan de verjaring 
zou hebben willen onderwerpen, zoo is toch in de woorden om iets te 
verkrijgen inderdaad de algemeene stelling vervat, dat al wat niet uitge- 
zonderd is, door de verjaring wordt getroffen, terwijl onder de woorden 



1) Wat zon Jhering met zijn „Zweck im Recht", wat zullen de jongere regts- 
geleerden die alles volgens nuttigheid en billijkheid, niet volgens algemeene regts* 
begrippen en daaruit afgeleide regelen, willen beslist zien, wel zeggen van zolk 
eene radicale abstracte redenering als die van Laxtrent? 

2) Themis, 1848. 
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een onroerend goed in art. 2000, krachtens art. 564 , ontegenzeggelgk de 
zakelgke regten begrepen zgn." Het wel door nsncapio verkrggbaar zijn 
van den eigendom, niet van de zakelgke regten, acht Gk)UDSiiiT slechts 
onwaarschgnlgk ; en h|j wil er daarom niet, zooals Laurent, een argument 
van maken. Zoo kras mogelijk zegt hg overigens, dat de (volle) eigendom 
een aggregaat van deelen is. Zeer ten onregte beroept h|j zich op de 
woorden i^om iets te verkrijgen" in art. 1983 B. W., hetwelk, evenals het 
bovenaangehaalde art. 2219 G. C, waaruit het vertaald is, niets bevat 
dan eene omschrgving van hetgeen de wet in dubbelen zin onder verjaring 
verstaat. Ëindelgk het beroep op Deen onroerend goed" in art. 2000 B. W., 
en op art. 564 B. W. ter verklaring van art. 2000, is zeer ongelukkig, 
omdat art. 564 — z^nde het uitgebreide en bg de vertaling eenigszins 
gewijzigde art. 526 van den 0. 0. — de woorden »een onroerend goed" 
niet bevat en in het geheel niet van onroerende goederen spreekt. Art. 
564 B. W. luidt: ïZijn almede onroerende zaken (verkeerde vertaling 
van het adjectivale ^immeubles") de navolgende regten: 1^. het vrucht- 
gebruik en gebruik van onroerende zaken [vertaling van choses immohi- 
lières] ; . . . 8^. de regtsvorderingen dienende om onroerende zaken [hier 
is de vorige uitdrukking behouden^ in plaats van ^un immeuble"] terug 
te eischen of te doen leveren." Zoo, in plaats van het eerste uit verkeerde 
vertaling ontstane ^onroerende zaken'*, getrouw vertaald ware, i^onroerend"' 
en er dus stond »zijn almede onroerend de navolgende regten*\ dan zou 
art 564 B. W. zich even correct hebben uitgedrukt als art. 526 G. 0. 
Onroerend ware dan eerst a^jectivaal, als qualificatie van regten , en 
>onroerende zaken*' daarna in den eigenlijken^) zin van ^ligchamelijke 
zaken*' gebezigd. Goudsmit zegt ten slotte : ]»Yoeg hierby, dat de beschr^ving 
van bezit in art. 585 ook omvat de uitoefening van zakelijke regten, en 
tot de regten van den bezitter te goeder trouw behoort de mogelijkheid 
van eigendomsverkrijging door verjaring (art. 604)." Dit argument is 
onhoudbaar. Art. 585 luidt: »Door bezit wordt verstaan het houden of 
genieten eener zaak welke iemand, óf in persoon óf door een ander, in 
zijne magt heeft alsof zg hem toebehoorde'*. Hier wordt blijkbaar gesproken 
van eigendomsbezit , of anders gezegd van het bezit van res corporales, 
niet van het bezit (quasi possessio) van zakel^ke regten. Dit volgt uit de 



1) Dien zin vindt meu ook in de voora%aande artt. 562 en 563, schoon ook art. 
560 den oneigenlijken zin bevatte in de faative onderscheiding van lichamelijke 
en ^lichamelijke (« alle regten behalve den eigendom) zaken. De ongelukkige 
definitie van art 555 — een monument van gedaohtenverwarring — moet ter 
interpretatie buiten aanmerking blijven. 

16 
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woorden zaak, in zijne magt heeft en toebehoorde. Het art. was door 
NicoLAl ontleend niet aan art. 2228 C. G. (waaruit alleen »en gemeietC' 
afkomstig kan z|jn), maar aan Pothier (possession , n^. 1) : jOn pent définir 
la possession: la détention d'une chose corporelle qae nons tenons en 
notre puissance, on par nous^mömes, on par qnelqn'nn qni la tient ponr 
nons et en notre nom." De beschrgving van art. 585 bevat alzoo in het 
geheel niet de uitoefening van zakelijke regten. Wel breidt art. (306 de 
bezitsbescherming uit tot fzakeljjke regten", maar het algemeene art 585 
spreekt alleen van en denkt alleen aan eigendomsbezit van res oorporales. 
Ook ai't. 604 is door Nicolaï aan Pothier (possession 83 en 82) ontleend. 
Pothier zegt (82) dat het bezit te goeder trouw aan den bezitter >par 
rapport k la chose qu'il possède'* o. a. geeft Ae droit d*usucapion ou de 
prescription , o-é^d. Ie droit d'acquérir ... la propriété de la chose qu'il 
possède". Art. 604 B. W. neemt dit aldus over: »Het bezit te goeder 
trouw geeft ten opzigte der zcuxk aan den bezitter het regt: 2^. dat hg 
den eigendom der zaak door middel van verjaring verkrggt.'' ') Dit art 
spreekt dus weder alleen van en denkt alleen aan usucapio van eigendoms- 
regt van res corporales. Overigens boude men in het oog dat Ooudsmit 
schreef in 1848. Een 25 jaren later zou deze uitstekende jurist een zoo 
ligtvaardig betoog niet hebben gevoerd. 
Opzoomer. Niet beter maakte het Prof. Opzoomer in 1852, in zijne ^aanteekening 
op de artikelen die thans nog verklaring behoeven" (ad art. 2000). Hg 
heeft twee argumenten. Vooreerst dat van Laurent, vragenderw^ze voor- 
gedragen: fZal men nu door de verjaring wel al de in den eigendom 
besloten regten kunnen verkrjjgen? wel het geheel, maar niet één zgner 
deelen?*' In de tweede plaats zegt hg, dat de wetgever het bezit van 
onlichamelijke zaken, van regten, erkent, en dat men den eigendom kan 
hebben van Donlichamelgke onroerende goederen"; en op die dubbele 
stelling laat hg de vraag volgen: ^waarom zou er dan geen overgang 
van bezit tot eigendom door middel van usucapio zgnT* Nu is ^eigendom 
van onlichamelgke zaken" een wanbegrip, hetwelk ook in de terminologie 
van het B. W. geen steun vindt ^). Doch dit daargelaten, en aangenomen 



1) Ook art. 604, 1^. en 3°., houdt zich alleen bezig met eigendomsbezit van res 
corporales: „1°. dat hij bij voorraad als eigenaar wordt aangemerkt, 3^. dat kij 
tot op de geregtelijke terugvordering de vruchten geniet welke de Moak oplevert*'. 

2) Immers abstractie gemaakt van het ongelukkig art. 555 B. W. Men &e 
vooral den geheelen derden titel van Boek II. De laatste bepalingen van dien titel, 
de levering van andere regten dan eigendomsregt betreffende (cf. art. 667 — 671), 
maken geen inbreuk op de terminologie welke door eigendom verstaat het eigen- 
domsregt betreffende res corporales. 



J 
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bij?, de eigendom Tan ?raohtgebraik , waarom moet er dan een overgang 
zijn van het bezit tot den eigendom van vraohtgebmik? Waarom een door 
de osncapio bewerkte overgang van het bezit tot het regt van vmchtge- 
bmik? Bezit en regt van vmchtgebmik laten zich denken» zonder dat de 
bezitter door zyn bezit ooit geregtigd zal kunnen worden. 

Van deze zonderlinge inkleeding ontdaan, is het argument, dat overmits 
men naar ons regt zakelgke regten kan bezitten, hieruit volgt, of het 
althans natuurlijk is, dat het bezit tot usucapio leidt**, toch geheel onhoud- 
baar. Voorzeker men kan de zoogen. :»zakel^ke regten^^ evenzeer als het 
eigendomsregt bezitten (== een waar bezit, geene qium possessie); met 
andere woorden : men kan >zich gedragen en bejegend worden of gelden'' als 
servituutgeregtigde, opstalier, tiendheffer enz. , niet minder dan als eigenaar. 
Dit kan men ex rerum natura, onafhankelijk van wetsbepaling. Doch dat 
gezegd bezit een bezit ad interdicta of ad nsucapionem zgn zal, dat men 
bezitsbescherming geniet of tot usucapio gevoerd wordt, dit hangt van 
positivo wetsbepaling af. Wetsbepaling nu wordt voor beide regtsvoordeelen 
aizonderlgk vereischt; want het eene includeert het andere niet. Geheel 
verschillende redenen pleiten voor of tegen het eene en het andere. Met 
name is de usucapio veel ingrjjpender en bedenkelijker dan de bezitsbe- 
scherming. Te dien aanzien verwjjs ik op het reeds boven (p. 236/7, sub 2) 
gezegde. Art.*6()6 B. W. verleent uitdrukkelgk bezitsbescherming van zake- 
lgke regten ; en alleen op grond van deze uitdrukkelgke bepaling kunnen wij 
in ons regt die bezitsbescherming aannemen^). Usucapio van zakelgke 
regten wordt in onze wet nergens voorgeschreven noch ondersteld. Van de 
bezitsbescherming dier regten tot hunne usucapio kan dus niet worden 
geconcludeerd. — Wie hardnekkig mogt vasthouden aan het denkbeeld 
dat bezitsbescherming usucapio in haar gevolg voert, herinnere zich het 
(door Savigny aldus gedoopte) afgeleid bezit. Terwijl de bezitsbescherming 
op den pandhouder enz., ofschoon voor den eigenaar bezittende, overging, 
bleef de usucapio bg den eigenaar; de pandhouder bezat slechts ad inter- 
dicta, de dominns ad usucapionem. 

In zgn »B. W. verklaard" (III, p. 468, 486/7, 1871) zegt Prof. Opzoomer 
niets naders ter regtvaardiging der usucapio van opstal en erfpacht. Ten 
aanzien der grondrenten en tienden (IV, p. 20 seqq.) maakt hg zich gemak- 



1) Er is gewezen op het weglaten van een art dat vroeger de plaats van het 
tegenwoordig art. 607 innam, en de possessoire actie uitsloot wegens stoornis in 
het bezit door den grondrente- of tiendpligtige die de voldoening weigert op grond 
?an ontkentenis van het regt. Uit deze herstelling van bezitsbescherming van grond- 
renten en tienden in een bijzonder geval kan echter onmogelijk een argument ten 
gunste der usucapio van grondrenten en tienden getrokken worden. 
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keiijk af van de het ontstaan dier regten omvattende definitie, en zegt 
dan, dat de beslissing der geheele str^dvraag daarvan afhangt, of men 
het regt van grondrente of tiende als eene rg van persoonlgke obligatie, 
dan wel als eene enkele obligatie beschouwt. In het eerste geval, meent 
hjj, kan er van geene usucapio sprake zijn, in het tweede geval valt de 
grondrente of tiende reeds, als roerend goed beschouwd, onder de rente 
van art. 2000; en vermits zij inderdaad onroerende zakelgke regten zgn, 
onder de woorden :»een onroerend goed". Inderdaad is eene grondrente of 
tiende niets anders dan eene enkele verbindtems tot eene reeks van prae- 
statiën, welke echter, omdat zij aan den grondeigendom verbonden is, tot 
den regtskring van het onroerende en niet van bet roerende behoort, en 
volgens de middeneeuwsche tot ons gekomen terminologie, een zakd^ 
regt (réel, real) genoemd wordt. Dooh hiermede zyn wij geen stap gevor- 
derd ten aanzien der vraag, of hetzg grondrenten en tienden , hetzg de 
j)zakelgke regten'* in het algemeen, onder de woorden ^onroerend goed*' 
in art. 2000 vallen. 

Ëene andere vraag is of grondrenten en tienden onder de ^rente" van 
art. 2000 vallen, gelijk Profl Opzoomer beweert, doch zonder eenig argu- 
ment daarvoor aan te voeren. Inderdaad is het eene laatste poging tot 
redding der usucapio van deze regten, wanneer men ze onder ^renten*' 
of onder j)andere niet aan toonder betaalbare inschidden" brengt. Lezen 
wij eerst het artikel, gelgk het daar staat. Nevens >een onroerend goed" 
wordt een tweede object van 20 jarige usucapio gesteld, nl. >eene rente 
of eenige andere aan toonder niet betaalbare inschuld". Het genus van 
dit tweede object is dus eene niet anonjme schuldvordering, eene species 
daarvan, ]»eene rente". Onder (niet anonyme) inschulden nu heeft de 
wetgever zich persoonlijke obligatiën gedacht, niet aan den grondeigendom 
verbondene of zakelijke obligatiën , niet reaUasten. Ook de species rente 
bevat dus geene rentes foncières, geene grondrenten, maar persoonlgke 
renten, alzoo datgene wat de C. C. :»rente constituée, perpétuelle ou via- 
gère** noemt (a. 529, 1909/10 C. C), bg ons :»gevestigde , altgddurende of 
lijfrenten" (a. 567, 1807 B. W.), dewelke niet als onroerend maar als 
roerend worden beschouwd, en dus niet als ^zakelgke regten" in den 
middeneeuwschen zin die ook bg ons somwijlen voorkomt^). Het is dus 
geheel onaannemelyk, dat Nigolaï er op bedacht zou zyn geweest om 
grondrenten en tienden onder de niet anonyme inschulden en speciaal ook 
om grondrenten . onder »eene rente" te brengen. Hjj heeft de dwaasheid 



1) Zooak in a. 606^ waar een zakelijk regt den zin heeft van een onroerend 
regt Men lette op de tegenstelling met „eene algemeenheid van roerende goederen". 
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begaan om i^eene rente*' aan Pothier te ontleenen, en om, terwijl hij de 
extensie tot de :»droit8 réels*' b|j Pothier liet liggen , in plaats daarvan 
eene uitbreiding tot alle andere inschulden op naam in zgn art. op te 
nemen. Nevens de nsacapio van onroerende regten plaatste hij daardoor 
eene osucapio van roerende regten — nl. van niet aan den grond ver- 
bonden Schuldvorderingen — terwijl overigens eigendomsregt van roerende 
zaken niet door nsncapio verkregen wordt. ') 

Van de auteurs afscheid nemende, mogen w^ thans vragen: wat er is Beweerdo 
van de beweerde i^histoiische algemeenheid*' der usucapio, immers ten algemeen- 
aanzien van »zakelgke regten'^ hetzg in den romanistischen zinvanjurain ^®^^' 
re, hetzg in den middeneeuwsch-germaanschen zin van grond-regten. Op 
die vermeende algemeenheid steunende, is men, soms onbewust, van het 
beginsel uitgegaan, dat usucapio geldt, als zij niet uitgesloten is. 

Yoor zoover in het oude romeinsche regt servitutes praediorum door 
usucapio verkrijgbaar waren (wellicht alleen de voortdurend zigtbare of 
de serv. praed. urbanorum), werden zg door eene lex Scribonia afgeschaft. 
Later werd eene utilis actio gegeven aan den langdurigen bezitter van 
eene servitus praed., immers bij i^diutumus usus et longa possessie**, d. i. 
gedurende een tijdsverloop oorspronkelijk ten genoegen van den magistra- 
tus, schoon ook later, naar analogie van de termijnen der i^longi tem- 
poris possessie'*, op 10 en 20 jaren gesteld. Deze usucapio ex jure honorario 
werd echter alleen door het langdurig bezit onafhankelijk van titel te 
weeg gebragt. En er is geene enkele reden om aan te nemen, dat zgzich 
ook tot de servitutes personales heeft uitgestrekt, evenmin als tot de 
superficies. 

In het oud-fransche costumiere regt was het geenszins een algemeene 
regel dat de »droits réels" door usucapio verkregen werden. Ten aanzien der 
erfdienstbaarheden bevatten de coutumes zeer uiteenloopende bepalingen; 
doch de uitsluiting der prescription was daarin veeleer overwegend. Zoo 
Paris, 186: sDroit de servitude ne s*acquiert par longue jouissance quelle 
qu'elle soit, sans titre, encore que Ton en ait joui par cent ans'); mais 
la liberté se peut acquérir contre Ie titre de servitude par trente ans, 
entre agés et non privilegies". Orléans, 225: »Vues, égouts ett(m$autre8 



1) usucapio van papier aan toonder (door nummers geindividualiseerd), hetwelk 
de daarin uitgedrukte anonyme schuldvordering absorbeert en materialiseert, zoodat 
dit papier met eene (stoffelijke) zaak gelijk komt te staan, heeft niets vreemds. 
Boch de usucapio van alle (niet aan grondeigendom verbonden) schuldvorderingen 
is allerzonderiingst en geheel nieuw. De mogelijke toepassing daarvan besprak ik 
hierboven p. 335/6: 

3) Tot zoover woordelijk weergegeven door Lotsel, Inst. Cout. U, 3, 17 (2 
„Sans titre" beteekent dat een titel vereischt wordt en niet door bezit is te verva 
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droits de servitates do portent saisine ék celui qai les a, s'il n'a titre 
valable. Et gans titre ne les pent prescrire par quelqne temps que ce soit". — 
Tienden konden niet geusucapieerd worden. Wel de qnalité en quantité, 
niet de tienden zelve ^). — Yan verdere nsncapio van droits réels bijkt 
niet. Wel zegt Pothier dit in het algemeen op de vroeger aangehaalde 
plaats (Prescr. 16), doch losweg en zonder onderscheiding. Ten aanzien 
der servitndes prédiales dringt hij daai'op vervolgens niet aan (Presor. 
286/7, noch ook Cont. d'Orléans, ad. tit. 13). Van osucapio van andere 
droits réels, als nsafmit en eens seigneurial, spreekt hjj niet. 

Anders was het in het ond-hoUandsch regt. Bg de Groot kan men 
lezen, dat erfdienstbaarheden , Igftogt, erfpagt, bruik, tiend en cgns door 
usucapio verkrijgbaar zijn. Van dé4r de (boven p. 233 vermelde) onder- 
scheidslooze algemeenheid der usncapio van zakelgke regten in het 
ontwerp van Eemper. Doch dit ontwerp en zyne verjaringsleer is verwor- 
pen geworden ; het B. W. is teruggekeerd tot den C. C, ook wat de 
nsncapio betreft. De 0. C. na heeft in art. 2265 geene andere tien- en 
twintigjarige nsncapio dan die van onroerende ligchamelgke zaken vermeld 
ten aanzien van een deel der erfdienstbaarheden eene dertigjarige nsncapio 
ingesteld , ten aanzien van vrnchtgebmik enz. de nsncapio implicite nitge- 
sloten, en geene andere droits réels gekend. Daarop heeft het B. W. (met 
het ontwerp van 1820 voor oogen)^) de partiele nsncapio van erfdienst- 
baarheden bepaald, ten aanzien van opstal en erfyacht de usncapio niet 
als modns acquirendi vermeld, ten aanzien van grondrenten en tienden 
en van vrnchtgebmik de nsncapio implicite als modns acqnirendi uitge- 
sloten, en ten slotte, in art. 2000 de door nsncapio verkrggbare regten 
opsommende, daarin geene zakelgke regten vermeld'). Ik meen met Bouher 
te mogen vragen: Ëst-ce assez clair? 

Eene historische algemeenheid der nsncapio van zakelijke regten bestaat 
er niet. Immers alleen in het ond-hollandsche regt en in het ontwerpvan 



1) Cf. LOYSBL V, 3, 19 (729). Wabkkönig u. Stmn, U, 399/400. 

2) Niet evenzoo met de leer yan Toulijeb css. omtrent usufruit voor oogeiL 
Die leer, even onpraktisch als zonderling ten aanzien van een toch met den dood 
des genieters te niet gaand regt, zou onzen wetgever, zoo hij er op gelet bad, 
bewogen hebben om art. 806 aan te vullen met de woorden „door verjaring". 

3) Men lette toch wel op, dat het B. Vt . geene andere usucapio kent dan de 
in art. 2000 vermelde 20 en SOjarige. De met dat artikel aanvangende tweede 
afdeeling van> tit. 7 boek IV draagt tot opschrift: „Yan de verjariAg beaohonwd 
als een middel om ieU te verkrijgen*^ en art. 2000 voegt bij het „un immeuble" 
van art. 2265 eene tweede rubriek van objecten van usucapio, zoodat wij hier 
(behoudens de vroegere speciale bepaling omtrent sommige erfdienstbaarheden) 
met eene ab volledig bedoelde opsomming te doen hebben. 
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1820^ welke door onzen wetgever in deze materie, gelijk in het algemeen, 
ter zijde geschoven zijn; maar niet in het romeinsche regt, noch in het 
ond-fransche , noch in dat van den C. C, d. i. in de regten waarmede 
ons B. W. in historisch verband staat. 

Elke historische grond ontvalt dus aan het stelsel, dat die nsncapio Anormaliteit. 
geldt waak' zy niet is uitgesloten. Dat stelsel is overigens a priori, bij het 
stilzwijgen der wet, geheel onaannemely k , omdat de nsncapio geenszins 
is een natuurlijke , uit den aard der zaak en van het verkeer voortvloeiende 
modus acquirendi , gelgk occupatie , accessio en overdragt , maar integendeel 
een anormale, artificiële, gewelddadige, hoogstens een weldadig onregt 
plegende modus acquirendi, waarvan de beweldadigde tegenover dengene 
wiens regt h^' erkennen moet, aarzelt gebruik te maken, zoo hij tot de 
:»regtvaardigen*' behoort. Het is welligt niet overbodig te herinneren dat 
dit ook door de romeinsche juristen gevoeld werd , als zg zeiden dat nsn- 
capio wel positief romeinsch regt is maar in het jus naturale geen grond 
heeft. Gaius II, 65: ]>apparet quaedam naturali jure alienari, quaedam 
civili ; nam .... usncapionis jus proprium est civium romanorum'*. De 
instelling der usucapio was door bijzondere redenen gemotiveerd. Gaius 

II, 45 »quod ideo receptum videtur, ne rerum dominia diutius in 

incerto essent, cum snfficeret domino ad requirendam rem suam anniaut 
biennii spatium". 

Het is duidelijk dat men den bewijslast verplaatst, wanneer men, de Bewijslast, 
usucapio van nieuwe tienden naar ons regt bewerende, zegt ]>bew^s mij 
dat die usucapio is uitgesloten", en als ware het ten overvloede tracht 
aan te toonen: dat zekere artikelen, b^v. 2000, 806, 784, de usucapio 
van zakelijke regten toch niet bepaaldelijk uitsluiten, en dat zekere artt. 
van algemeene strekking, als 604, 2^, 639, 665, 1983, aan de usucapio 
van zakelgke regten gunstige aanwgzingen bevatten. Integendeel rust de 
strengste bewgslast op de voorstanders der usucapio. 

Van waar toch die voor de usucapio gunstige gezindheid? Vooral met Qnnst der 
betrekking tot alle 3^ zakelijke regten"? Immers ten aanzien van erfdienst- nsueapio. 
baarbeden, grondrenten en tienden heeft de usucapio een goeden zin. 
Maar zij is hors de saison bij vruchtgebruik enz. en bij opstal enerfyacht. 
Erfdienstbaarheden en grondrenten en tienden zgn uit hunnen aard lang- 
levende regten , wier uitoefening ligtelgk kan insluipen , en wier oorsprong 
ligtelijk in het duister kan liggen. Het belang der usucapio van nieuwe 
grondrenten en tienden is vooral aanwezig ten aanzien van diegene die 
eigenlyk oude regten zijn, doch waarvan de continuiteit niet kan worden 
aangetoond, zoodat men ze slechts kan doen gelden als nieuwe tienden 
waarvan de usucapio, onder het nieuwe regt in deze materie, is aange- 
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vangen en voleindigd. De praktische waarde van ons vraagstuk betreft 
jnist zulke gevallen. Opstal en erfpacht daarentegen worden voor bepaalden 
tijd aangegaan, en anders kan de eigenaar ze na 30 jaren doenophonden; 
de uitoefening er van kan moeielïjk insluipen en de oorsprong er van kan 
moeielijk in het duister liggen. Vruchtgebruik eindigt toch reeds altgd met 
den dood des vruchtgebruikers; van insluiping en duisteren oorsprong kan 
daarbg geene sprake zgn. Welk belang kan dus de usucapio van vrucht- 
gebruik, opstal en erfpacht nog hebben? 
l^bruik van gj^j^ ^^^^^ 200 mag men bovendien vragen, eene goede methode van 
tiveinter- wetsinterpretatie worden geacht om, ten betooge eener algemeene stelling 
pretatie. ^^^ j^^ constitutum betreffende, eenige onsamenhangende artikelen aan te 
halen , bg wege van een bewijs uit vermoedens , en daarbg de interpretatie 
uit de wording der wet en hare verdere geschiedenis geheel te verzuimen? 
Men verwerpt op die wgze de legislative en de historische interpretatie 
en huldigt alleen de comparative verklaring, hoe zwak ook. Vooral ten 
aanzien van een vertaald artikel gelijk art 2000 al. 1 B. W« (behoudens 
het inschui&el) is die methode al zeer ongelukkig. Een vertaald artikel 
toch zegt en bedoelt in het algemeen hetzelfde als datgene waaruit het — 
veelzins gedachteloos — vertaald is. Eerst moet dus het moeder-artikel en 
de zin daarvan in verband met zgne geschiedenis en omgeving in oogen- 
schouw worden genomen, en eerst daarna mag de vergelijking met de 
zuster-artikelen der eigene wet in aanmerking komen. Wg zgn lang ont- 
groeid aan de door Prof. Opzoomer bij zijn eerste optreden vóór bgna 40 
jaren voorgedragen methode, die alleen comparative interpretatie, buiten 
die uit de bepaling zelve, toeliet, 
üsacapio van Ten slotte nog een woord over een verschil tusschen de usucapio van 
zakelijke ""ög-grondrenten en tienden of in het algemeen van :Dzakelgke regten", en die 
eigendom, van eigendomsregt ; niet argumenti loco , maar tegenover de van deze laatste 
usucapio tot de eerstgenoemde gemaakte conclusie. — Volgens art. 2000 al. 1 
B. W., gelijk volgens art. 2265 G. C, wordt de eigendom bekomen door 
een bezit (van 20 of van 10 en 20 jaren) gevolgd op acquisitie te goeder 
trouw en krachtens een wettigen titel. Het bezit moet dus op verkrgging 
ex justo titulo en te goeder trouw (art. 2003 B. W., 2269 C. C.) berusten 
of daardoor geregtvaardigd worden. Een bezit van 30 jaren verschaft 
eigendom of bevrgdt tegen de revindicatie (art. 2000 al. 2 B. W., 2262 
0. C), op grond van een vermoeden dat er wel verkrijging ex justo titulo 
geweest is, doch de titel niet meer aanwezig of te vinden is. Daarentegen 
heeft de usucapio van zakelgke regten plaats onafhankelgk van eenige 
regtsgeldige verkrijging, door de uitoefening alleen gedurende een zeker 
tijdsverloop. Justns titulus en aanvankelijke goede trouw worden niet 
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yereischt. Voldoet het bezit van een zakelgk regt aan art. 1992 en 1993, 
is het nee vi^ nee clam , nee precario ^) en ongestoord geweest , dan wordt 
naar bona fides en naar de geheele verkr^ging niet gevraagd. De titel 
komt het bezit niet te hnlp, of het bezit ynlt de verkrijging a non domino 
niet aan; maar het enkele bezit komt in plaats van regtmatige verkrijging, 
de nsüs komt in plaats van de constitutie van het regt. Nn kan het zeker 
voorkomen dat een zakeljjk regt is geconstitneerd a non domino, en de 
titel van constitutie is ingeschreven en vertoond wordt , en dat een derde 
als dominus opkomt, zoowel tegen dengene die het regt geconstitueerd heeft 
of zgn regtsopvolger , den eigendomsbezitter, als tegen den bezitter van 
het zakeljjk regt. Doch dit is exceptioneel. Het normale geval (althans bij 
de zakelijke regten wier usucapio serieus is, nl. erfdlenstbaarheden , grond- 
renten en tienden), het geval waarop het aankomt, is de usucapio onaf- 
hankelgk van constitutie, terw^l deze ontbreekt of niet is aan te toonen, 
en de optredende eigenaar alleen tegenover den zakelijk-regtbezitter staat. 
Daarom is de twintigjarige usucapio als regel niet op hare plaats bij 
grondrenten en tienden, evenmin als bg erfdlenstbaarheden; zooals dan 
ook de G. C. te regt bg erfdienstbaarheden eene dertigjarige usucapio voor 
alle gevallen zonder onderscheid heeft vastgesteld. 

Naschrift 

Eenlge maanden nadat het bovenstaande in het Weekblad van het Begt 
gepubliceerd was , deed de vraag zich ter beslissing voor bg het geregtshof te 
Arnhem , in een der talryke tusschen den Vorst van Hohenzollem-Sigmaringen 
en zgne tot verdere tiendvoldoening ongeneigde tiendpligtigen gevoerde 
processen. 

Het hof overwoog, bg arrest van 23 April 00, als volgt: 

^Overwegende dat door hem [den tiendpligtige] als tweede , tevens laatste 
:»grief tegen het interlocutoir vonnis wordt gesustineerd , dat de daarin aan 
>geintimeerde [den Vorst] te bewgzen toegelaten daadzaak, welke klaar- 
>blijkelgk ten doel heeft om verkrijging door verjaring van het gepreten- 
»deerde tiendregt te staven, hem niet te bewijzen had mogen toegelaten 
ïzgn, daar volgens ons regt tiendregt uitsluitend bg titel kan worden 
^idaargesteld en geenszins door verjaring kan worden verkregen;" 

^Overwegende te dezen aanzien dat uit de bepalingen voorkomende in 
»de artikelen 555, 564, 585, 604, 606, 1983 en 2000 van het Burgerlijk 



l) Gelijk voor de latere usucapio van servitutes praediomm gevorderd werd 
(1. 10 $ 1. D. de usorp. 41. 3). 
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» Wetboek, in onderling verband beschouwd, volgt, dat tiendregt, ak een 
»op zich zelf staand zakelijk regt, voorwerp van bezit kan zgn, en dat dit 
»bezit, mits aan de wettelijke vereischten beantwoordende, tot verkrgging 
i^van het regt zelf door verjaring kan leiden;" 

^^Overwegende dat hiertegen niets afdoet de in artikel 784 van het- 
:»zelfde Wetboek voorgeschrevene verpligting tot overschrijving van den 
]» titel van aankomst in de daartoe bestemde openbare registers, daar nit 
:»den aard der zaak dat voorschrift alleen betrekking heeft op het geval 
»dat het tiendregt bij schriftelijken titel ia gevestigd, doch de verjaring 
]>als middel van verkrijging geenszins uitsluit;" 

Het arrest bevat (in de tweede overweging) twee stellingen: 1^. het 
tiendregt kan voorwerp van bezit zgn ; 2^. dat bezit kan tot verkr^ging 
van het tiendregt door verjaring leiden. Men merke op, dat de tweede 
stelling niet door een dtis aan de eerste verbonden wordt. Beide stellingen 
worden gezegd te volgen uit een zevental indiscriminatim aangehaalde 
wetsartikelen. Eene redeneering, eene argumentatie, zoekt men aizoo in 
de tweede overweging te vergeefs. Daarentegen wordt vastgehouden aan 
de boven in het licht gestelde begripsverwarring. Bezit, bezitsbescherming 
en regtsverknjging door bezit (nsucapio) worden niet uiteengehouden. Dat 
tiendregt , even als andere i^zakelgke regten" en als het eigendomsregt, onaf- 
hankel^jk van eenige wetsbepaling, het voorwerp van bezit k^n zgn, d. i. 
aan het begrip van hezü kan voldoen, dit staat buiten twijfel vast. Evenzoo, 
dat tiendregt, evenals andere ]>onroerende zakelijke regten'' (buiten het eigen- 
domsregt), het voorwerp van bezitsbescherming kan zijn. Want dit zegt art 606 
B. W. Maar dat het bezit van tiendregt (en van andere onroerende zakelgke reg- 
ten) tot nsucapio leiden kan : dit zegt onze wet niet, hierop w^t z^*, of dit onder- 
stelt zij niet ; en dit volgt niet uit hare bepalingen , noch krachtens logische 
conclusie , noch bg analogie , noch volgens het bg vergelijking van verschillende 
wetsbepalingen blakende stelsel der wet. Uit het zevental aangehaalde 
(allen boven besproken) artikelen, zoo gezamenlijk als afzonderlek, blgkt 
niets ten aanzien der verkrijging van (nieuw) tiendregt door usucapio. 

De derde overweging bevat slechts eene bestrijding van een zeer secun' 
dairen grond (zie boven p. 237/8 , sub 4), door mij aangevoerd ten betooge 
dat usucapio van nieuw tiendregt niet in overeenstemming is met het 
stelsel van het B. W., hetwelk de sollemnitas der overschrgving en den 
daarin gelegen waarborg van zekerheid gewild heeft, terw^l geene utiliteits- 
gronden voor de usucapio van tiendregt, gelijk voor die van servituten, 
pleitten. Den zin van dezen secundairen grond heeft het arrest niet gevat; 
en ter wederlegging daarvan wordt het zeer zonderlinge argument aangevoerd, 
dat de in art. 784 voorgeschreven overschrijving van den titel van aankomst 
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alleen betreft het geval dat tiendregt bij schrifteitjken titel is gevestigd. 
Dit is zeer waar en kon bij het beroep op de voorgeschreven overschrgving niet 
voorbggezien zijn: de oversohr^ving van den tite/ onderstelt een sc/)n/1teif;/:en 
titel. Doch wat heeft men met deze superabundante opmerking gewonnen? 

Voor de beslechting van den strijd over de nienwe tienden-verjaring 
is mg dit arrest welkomer dan het welsprekendst betoog van een bond- 
genoot. Het bevat toch het bewjjs dat men, de traditionele en nog heer- 
scbende meening niet willende pr^sgeven en naar het vinden van argumenten 
strevende, niets tot staving dier meening heeft weten aan te voeren. 

Van waar die voorliefde voor eene niet in den geest der regtsgeleerdheid 
maar in den praktizgnsgeest ^) wortelende opvatting? Welligt eene loffelgke 
bezorgdheid voor de regtsbescherming van oude 2> verworvene regten" ? Doch 
deze bezorgdheid komt slechts toe aan de onde, niet aan de nieuwe 
tienden. Ën in plaats van de in deze eeuw volbragte usucapio van als 
nieuw voorgestelde doch eigenlijk oude tienden aan deze laatsten ten goede te 
doen komen, zg men liever niet enghartig maar grootmoedig in het aan- 
nemen van het bestaan van oude tienden, waar dit bestaan naar streng- 
heid moeielijk bewijsbaar doch klaarbljjkeljjk is. Men doe zulks overeen- 
komstig den aard dier oude regten, welker oorsprong en geschiedenis zoo 
in het duister plegen te liggen, en voor het constateeren van welker ont- 
staan niet de daaraan thans gewijde zorg pleegde besteed te worden. In 
het bijzonder eische men niet, dat de modus acquirendi of de regtshandeling 
van constitutie daarvan bewezen worde; doch uit voorhanden aanwijzingen 
of vermoedens besluite men onmiddellijk tot het bestaan, en late het 
hoe van het ontstaan in het midden. 

De tweede overweging van het arrest schijnt mg ook daarom belangrijk, 
dat zg het gevaar van stelselloosheid ten aanzien der methode van wets- 
interpretatie in het licht stelt. Het is juist wanneer men weigert de ver- 
schillende grondslagen van interpretatie te onderscheiden en zich van derzelver 
betrekkelijke kracht en waarde of regt rekenschap te geven , dat men er 
toe kan komen om in een civiel vonnis eene collectie van artikelencgfers 
aan te halen, en dan alleen te zeggen: }»dat uit die artikelen in hun 
onderling verband en samenhang beschouwd volgt, dat enz" ; op soortgelijke 
wgze als in strafvonnissen maar al te dikwerf de bekende passe-partout 
wordt gebezigd : :Ddat door de voormelde getuigenverklaringen of vermoedens 



1) D. i. de geest die, zonder sdch aan regtsbegrippen of regtsgeschiedenis te 
storen, de zeer speciale en ingrijpende asncapio gemakshalve liever tot eene alge- 
meene instelling verheft, en te dien einde eenige niets zeggende algemeene wets- 
artikelen op de meest onkritische wijze bij het hoofd vat. (Zie boven p. 236 sub 1.) 
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in onderling verband en samenhang beschouwd wettig en overtuigend 
wordt bewezen, dat enz.*'. Men zon, nog een klein stapje verder gaande, ook 
kunnen zeggen : 2>dat uit de bepalingen der wet (zonder aanhaling van arti- 
kelencijfers) in onderling verband en samenhang beschouwd volgt, dat enz.' 
Mei '90. 



»• 



REGTSGËMEENSOHAP. 



RE6TSGEMEENSCHAP. 



Er zgn artificieele onderscheidingen — geljjk oommeroieel en oiyiel, 
appellabel en niet-appellabel , al of niet door getnigen bew^sbaar — en 
scbynbaar eenvoudige instellingen — gelgk hypotheek , pand en privilege, 
faillissement, vmchtgebmik — die de rechtspleging en het economische 
reohtsleven zeer compliceeren en bemoeileken. Doch er zgn ook van eenige 
poaitive rechtsbepaling onaf hankelgke en onvermgdeiyke rechtsfeiten , welke 
geene mindere complicatie en stoornis in het rechtsleven en in het recht 
aanbrengen. Van dien aard is in hooge mate het eenvoudige feit, dat niet 
een enkele doch meerderen de subjecten zgn eener rechtsbetrekking. Bezigen 
w^ het woord mede (con) ter aanduiding van dit feit, zoo kunnen wg 
onderscheiden : 

1^. Mede -eigenaren (condomini) ; 

2^. Mede-vruchtgebruikers of andere mede-gerechtigden in re aliena (in 
eigenlijken zin) ; 

3^. Mede-schnldeischers en mede-schuldenaren (van dezelfde schuld); 

4^. Mede-erfgenamen (coheredes); 

5^. Mede-grondeigendomslast-gerechtigden (mede-tiendgerechtigden enz.); 

6°. Mede-legatarissen en -donatarissen; 

7^. Mede-koopers en -verkoopers, mede-huurders en -verhuurders, mede- 
leeners en -uitleeners, mede-bewaamemers en -bewaargevers enz. 

Wel kan die pluraliteit het gevolg zgn van een overleg tusschen de 
plnres consortes, maar zg kan ook onafhankelgk van hunnen wil ontstaan 
(oommunio incidens). 

Met uitzondering der materie van solidaire verbindtenissen bevat onze 
wet al zeer weinig en vooral geene geregelde wetgeving omtrent irechts- 
gemeenschap'*, en de C. C. zegt nog iets minder. Daarentegen heeft men 
tusschen romanisten en germanisten en tusschen deze laatsten onderling 
zeer getwist over de grondbegrippen welke deze materie beheerschen. 
Dientengevolge heeft de geheele i» rechtsgemeenschap*' het aanzien eener 
duistere materie gekregen. 
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Oorsprong. Ten einde klaarheid in de leer der reohtsgemeenschap te brengen, moet 
men vooropstellen dat die gemeenschap , wat haren oorsprong betreft, niet 
is eene instelling des rechts, een rechtsinstitaat , maar eene in het recht 
door de verwikkeling van natuurlijke gebeurtenissen en menschelgke han- 
delingen telkens weder voortgebracht rechtsfeit. De eigendom is van den 
beginne eene rechtsinstelling; hy bestaat niet van nature. Desgelgks het 
uit bezit vloeiende recht; zoo uit het romeinsche bezit (het door interdicten 
te handhaven feit der sibi possessie) als uit het latere europeesdie 
(het zich als eigenaar of rechthebbende gedragen en bejegend worden). 
Doch heeft men eenmaal eigendom, bezit, erfopvolging enz., dan ontstaat 
van zelf gemeenschappelijke of meda-eigendom , mede-bezit, tnede-erfge- 
meenschap enz. Er bl^ft dan niets anders over dan de juridische natanr 
der ontstane gemeenschap te bepalen. Ook helpt het niet, dat men beweert 
geen geschreven of ongeschreven recht, de materie betreffende, te kunnen 
vinden. Men moet zich dan door (comparative, analogische, evolutive) 
interpretatie recht verschaffen. Willekeurig voortgebrachte gemeenschap — 
door het in het gemeen brengen van iets — kan worden geweerd, omdat 
men kan bepalen, dat deze daad geen rechtsgevolg zal hebben en dus 
ieder z^ne geheele zaak behoudt, als h^ een ander tot mede-eigenaar 
aanneemt of een (onverdeeld) deel daarvan aan hem overdraagt. Ook kan 
men de gemeenschap van deelbare vorderingen of schulden in de geboorte 
verstikken door te bepalen, dat zij ipso jure tusschen de schuldeischers of 
schuldenaren gedeeld z^n. Doch overigens kan men de rechtsgemeenschap 
niet in het algemeen afschaffen evenals het vruchtgebruik, het bezit, 
den eigendom; zooals bijv., gelgk de socialisten willen, den grondeigen- 
dom, of gelijk sommige tot eene uiterste linkerzyde behoorende juristen 
met behulp van art. 2014 B. W. wenschten te doen, den eigendom van 
roerende zaken. 

OntstaanI Bechtsgemeenschap ontstaat b^v. : door natuurlijke geene afzondering 
toelatende vermenging van aan verschillende gerechtigden behoorende zaken ; 
door het — ook buiten testament — beërfd worden van een erflater door 
meerderen; door eene donatie of een legaat aan twee of meer personen 
gedaan; door het, zelfs buiten opzet des testators, schenken of legateeren 
van een zelfde recht bij dezelfde beschikking aan twee verschillende per- 
sonen; door het verhuren eener woning aan twee personen, beiden hoofd- 
bewoners; door het leenen eener zaak aan twee personen die haar beiden 
zullen beheeren en alternatief gebruiken; door het toevertrouwen eener 
zaak aan twee bewaamemers of bewaarders die haar met vereenigde zorg 
zullen bewaren of bewaken. Zoo ook bgv., wanneer een boom groeit op de 
grens tusschen twee erven aan verschillende eigenaren behoorende, en 



zgne wortels in beide erven heeft bevestigd^); of wanneer twee buren 
eene bmg hebben gebouwd over eene beek of sloot die hunne erven 
scheidt, of een gebouw hebben geplaatst op hun beider grond, of een 
scheidsmuur, hek of heg hebben gesteld op de grenslinie tusschen hun 
beider erven ^). Desgelijks b^v. wanneer twee jagers door twee gelgktijdige 
schoten een stuk wild dooden; twee honden van verschillende jagers het 
bemachtigen en samen apporteeren; twee wandelaars eene res nullius 
vinden en tegel^k aangrepen; twee buren — grondeigenaars — te zamen 
op de grenslinie tusschen hunne erven gravende een schat vinden'); twee 
arbeiders of kunstenaars te zamen, uit materialen welke gedeeltelgk aan 
dezen en gedeeltelgk aan genen, of aan geen of aan één van beiden toe- 
behooren, een nieuw voorwerp, stel een schuit of een schilder^', vervaar- 
digen. Zoo ook wanneer twee of meer personen door vereenigde financieele 
en werkkrachten winst begeeren te maken. Zg kunnen dan onroerende 
goederen, werktuigen, dieren, door een van allen aangebracht, in diens 
bgzonderen eigendom laten blgven; maar de voor de onderneming aange- 
kochte zaken, de behaalde winsten, de aangegane schulden en verkregen 
rechten, dit alles is niet afgezonderd te houden, en er ontstaat vanzelf 
een complex van gemeene rechtsbetrekkingen uit het bedrijf der societas. 
Desgel^ks bij het gezamenlijk gedreven huishouden van echtelieden, of van 
andere verwanten of niet- ver wanten, schoon deze ook geenerlei huwelgks- 
gemeenschap of societas omnium bonorum hebben aangegaan, maar hun 
vermogen en hunne bezittingen in beginsel en zooveel doenlgk afgezon- 
derd hebben gehouden. Ook nog, zoo twee personen te zamen een delict 



1) De boom, ofschoon aeceêêio der niet gemeene erven, is dan tocb, wegens 
2i|ne ondeelbaarheid, gemeen. 

2) Ook in die gevallen is de accessio gemeen, terwijl de hoofdzaken het niet 
zijn. — Men kan ook meeuen dat de boom, de muur. enz. niet gemeen zijn, maar 
pro divisis partibus behooren aan de eigenaars der aaneengrenzende erven, volgens 
op den bodem loodrecht staande en de scheidslijn der erven volgende (mathqmi^ 
tische) vlakken. Er ontstaat hier inderdaad een conflict tusschen het beginsel dat 
„quod inaedificatur solo, solo cedit" en het beginsel dat eene ondeelbare stoffelijke 
zaak goene twee eigenaars pro divisis partibus kan hebben. Ten aanzien van een 
huis, een muur, en meer nog een boom, schijnt echter deze laatste consideratie te 
moeten overwegen. Ook in het romeinsche recht werd een muur aan twee huizen 
gemeen, op de grenslijn der beide erven staande, eene gemeene muur geacht. 

3) Behoort, gelijk in het romeinsche recht, een schat voor de eene helft aan 
den vinder, voor de tweede helft aan den grondeigenaar, zoo heeft het vinden van 
dezen schat door een ander dan den grondeigenaar per se reeds een condominium 
ten gevolge. In het gestelde geval verkrijgen, volgens het romeinsche recht, de twee 
gravende eigenaars ieder Vé V^'^ indivisa, benevens een aan de op elks terrein 
door den schat bgenomen plaats evenredig gedeelte der andere onverdeelde helft 
van den schat. 

17 
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Verschei- 
denheid. 



Condo- 
minium. 

Begrip. 



begaan, of iets doen of laten waaraan de wet de verbintenis to( achade- 

yergoeding vastknoopt... Stel nog , de eigenaar van een «tnk grond verleent 

aan elk zgner bnren-grondeigenaren een servituut van weg over zgn 

grond, welke weg de erven der buren verbindt: dan verkrijgen deze twee 

een gemeen erfdienstbaarheidsgebruiksrecht. 

Nu kunnen zeker de menschen, van de hun niet ontnomen eoonomisefae 
vrijheid gebruik makende, allerlei variëteiten van i*echtsgemeenschap voort- 
brengen, en zóó konden wg op dit gebied zeer verschillende vormingen 
verkrijgen, andere te Rome, andere in de middeneeuwen, andere in het 
jongere Europa. Maar ontegenzeggelijk ontmoet men overal en steeds weder 
dezelfde fatale grondoorzaken van gemeenschap. Dientengevolge heeft men 
in hoofdzaak met dezelfde grondstoffen te doen , en de juridische opvatting 
en behandeling daarvan kan toch, hier en daar, vroeger en later, niet 
geheel en al verschillen. 

Letten wij allereerst op het eenvoudigste maar tevens allervoomaamste 
geval van gemeenschap : het condominium, den gemeenschappelijken eigendom. 

Deze gemeenschappeiyke of gezamenl^'ke eigendom houdt natuurlgk of 
uit den aard der zaak in, dat allen te zamen eigenaar der geheéle zaak 
zijn, zoo tegenover derden als onder elkander. Niet ieder in het bijzondor 
is eigenaar van het geheel^). Dit is inderdaad ondenkbaar, en deze ondenk- 
baarheid drukten de Bomeinsche juristen uit, als zg iplurium in solidnm 
dominium" onmogelijk verklaarden. Meerderen kunnen eene zaak gelgk- 
tijdig gebruiken , wanneer zy daarvan slechts een beperkt gebruik te maken 
hebben, stel een park te bewandelen, een land te beweiden, een voor 
ieder veel te groot huis te bewonen ; maar de alle gebruik , beheer en 
beschikking omvattende eigendom kan niet door meerderen te gelgk worden 
uitgeoefend. Eigendom toch is de exclusive toebedeeling eener zaak, tenge- 
volge waarvan voor alle anderen de plicht der onthouding ontstaat. Daarom 
kan elke zaak slechts één eigenaar hebben; en het bestaan van meerdere 
mede-eigenaars kan slechts beteekenen, dat zij allen te zamen den eigendom 
hebben , niet dat ieder afzonderlgk ten volle of voor het geheel eigenaar is. 



1) De medeeigeuaren zijn geene elkander door hunne concurrentie beperkende 
„AUein-eigenthümer". Den eigendom hebben zij slechts te zamen, ais waren zg 
maar één persoon. Het helpt niet, of men met Dbbnbüro (preusz. Privatr. I. \ 
222, 1875) zegt: „Das Eigen thumsrecht an einer Sache kann roehreren der Art 
ZQstehen, dasz das Recht eines Jeden zwar seiner Anlage noch auf die Tbtaüertekafi 
über die gange Sache gericktet ist, sich jedoch durch die Concurrenz sa einem 
bloszem Theilrechte gestaltet." Op die wijze worden de mede-eigenaren „voald be 
alleen-eigenaren", en de medeeigendom wordt eene rechtsinstelling m^i wntvaUche 
richting, welke door het reëeie feit der conoarrentie gecorrigeerd wordt Die valsohe 
richting bestaat echter, ook in het germaansche recht, geenszins. 
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Gesammteigenihum in den zin van een »dominium plnrinm in solidum" 
is dus een verwerpelgke term voor een verkeerd begrip. Overigens is de 
term zelf, die eigenlek niets anders beteekent dan >gezamenlgken eigen« 
dom'' en niets meer dan ^condominium of Miteigentham of mede-eigendom 
of gemeenen eigendom", zeer onschuldig, en kan hg zonder bezwaar in 
zijne natuurlgke algemeene beteekenis gebezigd worden. Evenzoo is bet 
gesteld met ^Miteigenthum'*, dat een even algemeenen zin heeft, en geheel 
willekeurig als technische benaming voor het y^romeinsche condominium" 
gebezigd is geworden 

Uit het natuurlijke feit dat meerderen te zamen eigenaren eener zaak Beschikking 
zyn, volgt, zagen wg, dat die gemeenschappelijkheid tegenover derden, heefe zmT 
evenzeer als onder de mede-eigenaren zelve, bestaat. Dientengevolge kunnen 
slechts de gezamenlijke condomini in betrekking tot derden over de geheele 
zaak beschikken. Ëene positivo rechtsbepaling wordt dus d4órtoe vereischt, 
dat een enkele (gelgk de man bij de huwelijksgemeenschap) uitsluitend ge- 
rechtigd zal zijn tot die beschikking , of dat een enkele daartoe aangewezene, 
zonder volmacht, als vertegenwoordiger der overigen, over de gemeene 
zaak bevoegdelijk zal kunnen beschikken (gel^k nog thans, in het Oostersche 
familieleven op het onverdeeld gebleven erfgoed, de als oudste of meest 
geschikte met goedkeuring der overigen als hoofd des gezins optreedt). 

Daarentegen is het geen natuurlijk gevolg, dat de gemeenschappelijke Aahdeelen. 
eigenaars voor bepaalde — ideëele of onverdeelde — deelen of fraotiën 
eigenaars zijn, zooals voor ^/^ V3 ^1% ^^ andere breuken. Het kan toch zijn, dat 
eene zaak aan twee personen gemeen is, zonder dat van elks aandeel bljjkt, 
zoodat b^ deeling van het genot en b^ scheiding eene schikking zal moeten 
getroffen worden. Byv. bg vermenging van elementen welker hoeveelheid 
en waarde onzeker is; bjj specificatie; ingeval een gebouw op twee erven 
staat; ten aanzien van een grensboom enz. Ook kunnen deelgenooten onder 
^zich vaststellen eene deeling in bepaalde indivisae partes, zonder dat dit 
tegenover derden invloed hebbe, en zóó dat er voor derden nog slechts 
een eigendom van meerderen te zamen aanwezig blgft. Ontbreekt de ver- 
deeling in certAe indivisae partes, of bestaat die voor derden niet, dan 
zullen de schuldeischers van eiken condominus ook uit den aard der zaak 
slechts verhaal kunnen hebben op de geheele zaak. Bij verdeeling in certae 
indivisae pnrtes ligt het veeleer in den aard der zaak, dat zy alleen op 
de indivisa pars van hunnen schuldenaar verhaal hebben. 

Men kan dus zeggen dat de mede-eigenaars dit kunnen zijn sine partHms ^), 



1) De plaats van Justüs Yebacius (Bamberg 1681), welke dea grondslag heeft 
gele^ tot de valsche leer van het „Gesanimteigenthum". [Dese plaats vindt 
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in den zin nl. van sine certia partibos (indivisis), doch geenszins in den 

zin van ]>zonder aandeel in het geheel , omdat ieders recht het gehed zèif 

tot voorwerp heeft;" waardoor men weder in het plurinm domininm in 

solidum zon vervallen. 

Beschikking jj^^; j^^ algemeenen aard van het condominium volct ook niet, dat elke 
over elka ^ ^ ^ e» > 

aandeel, mede-eigenaar zijn bepaalde of niet bepaalde aandeel van den gemeenschap- 
peiyken eigendom aan een ander zal kunnen overdragen , of een ander in 
zjjne plaats als mede-eigenaar zal kunnen stellen. Voor toelaatbaarheid of 
rechtsgeldigheid van rechtsoverdracht wordt veeleer eene byzondere pod- 
tive rechtsbepaling gevorderd. — Dat eigendom van roerende en zelfisvan 
onroerende goederen kan overgedragen worden, berust zeker op de alge- 
meeue behoeften van het verkeer; en beërving door naaste bloedverwanten 
ligt ook in den natuurleken gang van zaken. Doch anders is het met 
i'Qchtaovergang ten gevolge van testamentaire beschikking, met overdracht 
van schuldvorderingen of van vruchtgebruik en met die van deelen van 
een gemeenschappelê'ken eigendom. — Dat de condominus volgens het 
rom. recht zijne certa pars indivisa kon alieneeren, volgde niet uit den 
aard van zulk eene pars, maar uit eene speciale romeinsche opvatting en 
rechtsbepaling. Hetzelfde geldt van het bezwaren eener indivisa pars. 
Jus abutendi. ^^^ betreft het jus alienandi en oppignorandi van de geheele zaak en 
het jus abutendi ook van het kleinste deel, dit behoort uit den aard der 
zaak slechts aan de gezamenl^ke mede-eigenaren. 



men afgedrukt in de stadie van wijlen Mr. S. Hinost, „het regtskarakter der 
vennootschap onder firma in haar faillissement' \ N. Bijdr. voor Hegtsgel. en 
Wetg, (1883 p. 1—105, 1883 p. 205—364) H p. 259/60.] behelst deze paradoxale 
woorden: ^^Rem habeut (de conjuges hunne huwelijksgemeensohap) nee pro indiwo 
nee pro diviso, nee pro certis partibus, nee pro incertis partibus, sed sine pariibut" 
In de toelichting echter, die daarop volgt, lezen wij slechts, dat de van weerszijden 
samengevloeide goederen der huwelijksgemeenschap aan beide echtgenooten gemeen 
zijn zonder aanzien der herkomst: 

„Sic utriusque conjugis bona confunduntur, ut (quivis eorum toHus patriroonii m 
solidum dominus sit, et) quae uxoris fuerant jam eiutdem et mariH m/, viccissim 
quae maritus habuerat, jam sua ei uxoris sint; (uno verbo, et maritus et uxor dioere 
potest: iotum patrimonium meum [lees: nostrum~\ est)." 

Ook in deze laatste woorden yindt men paradoxale stellingen; die n. 1. welke in 
parenthesi geplaatst zijn. Het overige is juist en wijst aan dat de S. eigenlijk niets 
anders bedoelde, dan dat de echtgenooten hunne huwelijksgemeenschap hebben 
noch pro divisis, noch pro indwisis partibus (d. i. op Romeins«he wijze ieder voor 
een ideale fractie), en dus ook niet pro certis partibus. Van aan de aanbrengst 
proportioneele of van andere aanwijsbare aandeelen in het geheel, is volgens hem bij 
de huwelijksgemeenschap geene sprake. Op de oude duitsche huwelijksgemeenacbap, 
welke bij het einde des huwelijks niet onder alle omstandigheden in twee gelijke 
onverdeelde helften uiteenviel, is zgne beschouwing inderdaad toepasselijk. 
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Genot. 



Beheer. 



Kosten. 



Met betrekking tot het vindiceeren en in het algemeen het weeren der Vindicatie, 
zaak, en tot alle handelingen welke ten voordeele der zaak en der overige 
deelgenooten strekken, is het geenszins onnatnarlijk , doch volgt het nog 
niet uit het wezen der gemeenschap, dat elke condominus bevoegd is om 
alleen op te treden en zoo in als buiten rechten rechtsgeldige handelingen 
te yerriohten. 

Wat nu verder betreft 1^. de beslissing omtrent het genot der zaak, 
d» i. usus e.n fructus, het gebruik in eng^eren zin en het trekken van 
ymchten, 2^. het beheer der zaak, de bearbeiding en exploitatie, het 
nemen van maatregelen tot behoud, het onderhouden, verschoonen, ver- 
nieuwen, veranderen daarvan, 3^. het bijdragen in de kosten van een en 
ander: de aard der zaak brengt mede dat de mede-eigenaars (hetzij voor 
bepaalde deelen of niet voor bepaalde deelên) zich daaromtrent verstaan 
en in schikking komen, of ook eene societas aangaan. Zoolang en voor 
zooverre dit niet gedaan wordt, is het meest natuurlijke, dat Dcausa po- 
tior est prohibentis", gelijk het romeinsche recht zegt, met andere woorden 
dat partijen elkander mogen beletten om iets te doen. Eene positive rechts- 
bepaling wordt veeleer daartoe vereischt, dat de mede-eigenaren in billijk- 
heid gehouden zijn om mede te werken tot het onderhouden en exploiteeren 
der zaak, tot het bgdragen in de kosten hiervan. In nog sterkere mate 
wordt dit vereischt voor eene beslissing omtrent al de aangelegenheden 
van het condominium b^' meerderheid van stemmen , hetzg naar de hoofden , 
hetzij naar de aandeelen. 

Dat elke mede-eigenaar tegenover de anderen het recht heeft om van 
de zaak een gebruik te maken daf ook voor hen openstaat en door zijn 
gebruik voor hen niet verkort wordt; of dat, bg mede-eigendom voor 
gelyke of ongelgke bepaalde deelen, ieder recht heeft op een evenredig 
deel der vruchten: dit heeft zeker niets onbillijks noch onnatuurlijks. Maar 
zoolang het niet door eene positive rechtsbepaling is vastgesteld, voert het 
uit den eigendom onmiddellijk voortvloeiende jus prohibendi, ten aanzien 
eener stoffelijk niet verdeelde zaak , veeleer tot de ontzegging van een recht 
op gebruik of vruchtgenot binnen de grenzen van ieders deelgenootschap. 

Heeft een der mede-eigenaren tot behoud of ten nutte der zaak kosten 
gemaakt, zoo zgn weder de ov,g{igen niet tot vergoeding deze/ reeds ge* 
maakte kosten gehouden , als z^ zich daartoe niet verbonden hebben ; tenzij 
voor zoover zg het ook jegens een vreemde ex causa negotiornm gestorum 
zouden zijn. Heeft daarentegen een mede-eigenaar buiten de grenzen van 
zgn deelgenootschap de zaak gebruikt of vruchten genoten, zoo is hg uit 
den aard der zaak verplicht tot teruggave of vergoeding van het die 
grenzen overschrgdende. 
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Scheiding. ^^^ ^^ aanzien der scheiding — stoffelijke verdeeling, of toehedeeliiig 
aan een der mede-eigenaars met aitkeering van geld aan de anderen, of 
verkoop der zaak met verdeeling van den koopprjjs — zgn de partgen op 
minnelijk overleg en schikking aangewezen. Daarbuiten kunnen zg slechts 
door eene judicieele geforceerde scheiding volgens positivo rechtsbepaling 
geholpen worden. Een recht op die scheiding, hoe natuurlek ook, volgt 
nog niet uit den aard der gemeenschap. 

Coheredes. Het hoofdgeval van gemeenschap dat de tweede plaats inneemt, is 
ongetw^feld dat der mede-erfgenamen. Het kan zyn dat de erfopvolging 
slechts medebrengt den aj^onderlyken mede-eigendom der verschillende 
enkele zaken die In de erfenis begrepen zyn. Dit is ook het geval in het 
primitive recht. Doch naarmate de erfenis bepaalder en zuiverder als eene 
alle activa en passiva omvattende universitas, als een boedel, beschouwd 
wordt, komt men er meer toe om de geheele nalatenschap of hereditas als het 
voorwerp eener rechtsgemeenschap of communie aan te merken, zonder 
daarom die communie uit te strekken tot elke zaak die tot de nalaten- 
schap behoort, en die by de scheiding al of niet het byzonder eigendom 
van een der mede-erfgenamen kan worden. 

In zoover meerdere erfgenamen dit slechts zyn voor bepaalde fractien 
(gewone breuken), zijn de mede- erfgenamen dit alzoo ook voor bepaalde 
indivisae partes der hereditas, doch hebben zij daarom niet dezelfde even- 
redige aandeelen in elke zaak welke tot de nalatenschap behoort 

Overigens zyn zij, wat beheer, genot en scheiding betreft, op minnelgk 
overleg en schikking aangewezen. Gelukt de scheiding langs dezen weg 
niet, zoo moet weder scheiding volgens de wet uitkomst geven. 



EECHTSGESCHIEDENIS. 

Werpen wy thans een blik op het romeinsche en het latere europeesohe 
recht, waarmede het onze in historisch verband staat. 

Rameinsch recht. 

Condominium. Omtrent het condominium ^) gaan de romeinsche juristen uit van de 
Begrip, veronderstelling, dat de condomini m<|f!ie>eigenaars zyn voor gelijke of 
ongelyke doch in ieder geval bepaalde deelen of fractien. Van andere ge- 
vallen, byv. van mede -eigenaars eener door vermenging ontstane gemeene 



1) Gondominiam en condominus zijn geene romeinsche termen. Men vindt slechts 
plurium dominium eener communis res. De condominus wordt ^ onafhankelijk van 
eenig contract, soeius genaamd. 
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zaak, van welker bestanddeelen de hoeveelheid en waarde onbekend zgn, 
zoodat geene proportie van mede-eigendom kan worden aangewezen , spreken 
zg niet^); ja zelfs, zg kennen daaraan geene jnridische waarde toe^). De 
bepaalde indivisae partes beschouwen zij als zelfstandige of afgezonderde 
deelen van het eigendomsrecht, hetwelk de geheele zaak tot voorwerp 
heeft. Zij beschoawen ze als démembrements de la propriété, op gelgke 
wgze en evenzeer als vanééngescheiden eigendom en vruchtgebruik, zoodat 
de oondomini elkander even vreemd of even weinig met elkaar persoonlijk 
verbonden zgn als dominus en usufructuarius. 

Het romeinsohe begrip van condominium of Miteigenthum is dus dood- 
eenvoudig. Het is het algemeene en natuurlek gegevene begrip van :d meer- 
deren die te zamen eigenaar eener zaak zgn of te zamen een eigendomsrecht 
hebben", onder bg voeging 1^. der omstandigheid, dat z^ aan dien eigendom 
deelnemen voor bepaalde (onverdeelde) deelen , en 2^. der positivo bepaling, 
dat die deelen als van elkander afgezonderd worden beschouwd, zoodat 
het enkelvoudige eigendomsrecht eener zaak in meerdere zakelgke rechten 
of jura in re (niet in re aliena) gesplitst is. 

Het is dus zeer waar, dat in het romeinsche recht elke mede-eigenaar 
een recht heefb op of aan de geheele stoffel^ke zaak. Dit is het wat uit- 
gedrukt wordt in de bekende plaats van Ulpianus^: lEt ait (Celsus), 
duomm quidem in solidum dominium vel possessionem esse non posse, 
nee quemquam (condominorum) parti$ corporis dominum esse, sed totius 
corporia pro indiviso pro parte dominium habere." Doch geheel onjuist 
is de door Wjndsgheid*) ontwikkelde zienswijze: dat de gemeene zaak aan 
eiken der mede-eigenaren i^ganz zusteht*', of elk hunner daarvan "hgéheel 
eigenaar" is^), en de partes indivisae slechts door de weerzgdsche beper- 
king der mede-eigenaren ontstaan ; dat het eigendomsrac/it alzoo niet is 
gedeeld tusschen de mede-eigenaren, doch slechts de waarde der zaak 



1) Geene betrekking hierop heeft 1. 76 § 1 D. de B. Y. (6.2). 

3) Pomp. 1. 36 D. de acq. vel am. poss. (41.3). Locus certus ex fundo et pos- 
aideri et per longam possessionem capi potest, et eeria pars pro tndmso, quae 
introdnoitur vel ex emtione, vel ex donatione, vel qualibct alia ex causa; inceria 
aatem par» nee tradi nee capi potest, veluti si ita tibi tradaro : quidquid mei furie 
in eo fimdo est; nam qui ignorat, nee tradere neo accipere ld, quod incertum est, 
potest. — Pomp. 1. 33 § 3 D. de usurp. (41, 3). Inceriam partem possidere nemo 
potest. Ideo si pinres sint in fando, qni ignorent quotam qoisque partem possideat, 
neminem eoram mera sabtilitate possidere, Labeo scribit. 

3) L. 5 § 15 D. Commod. (1. 6). 

4) Pand. I § 169 a. en noot. 6. 

5) Letterlijk daarmede in strijd is 1. 5 D. de stip. serv. (45. 3) : Ser?u8 commu- 
nis sie om^mm eet, non qnasi êin^^nlarum totu», sed pro partibus utiqae indivisis, 
ut intellectu magis partes habeant quam corpore. 
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tusschen hen gededd is. Inderdaad vervalt Windschiod hierdoor in de 
verkeerde theorie van het Gesammteigentham , d. i. domininm plarinm in 
solidnm. Ook zou eene verdeeling alleen ten aanzien der waarde slechts 
de mede-eigenaren onderling, niet derden, raken* — Hg haalt een fragm. 
van Ulpianus en eenige pandektenplaatsen aan, waaruit h^ afleidt, dat 
de gemeene zaak eigenlek geheel toebehoort aan eiken mede-eigenaar, en 
hem geheel toevalt zoodra de concurrentie der overigen ophoudt. In de 
pandektenplaatsen ') wordt geleerd , dat zoo een communis servus slechts 
voor een zgner twee domini nominatim stipuleert, of zoo hij volgens den 
last van slechts éénen dominus stipuleert, hg ook slechts voor dien eenen 
en wel voor het geheel acquireert. Dit verklaart zich zeer eenvoudig. De 
servus communis acquireert voor zgne twee of meerdere domini, inzoover 
hg deze allen vertegenwoordigt, en dan volgens hunne indivisae partes; 
vertegenwoordigt hij er slechts één, zoo kan hg slechts voor dezen acqni- 
reeren , en dan ook voor het geheel ^). De omstandigheid dat hg aan een 
condominus slechts pro parte (indivisa) toebehoort, bewerkt niet dat zgne 
vertegenwoordiging van dien dominus slechts voor een gelgk deel effect 
heeft. Het fragment van Ulpianus ') luidt : ^Communem servum unns ex 
dominis manumittendo , partem suam amittit, eaque accrescit socio." De 
grond hiervan is blijkbaar, dat niemand pro parte liber, pro parte servus 
kan zgn; de pro parte vrggelatene blijft slaaf; het aandeel van denmann- 
missor valt door onmiddellgke occupatio in handen van, en accresoeert 
alzoo aan de overige condomini. Evenzoo ware beslist geworden, dat bg 
derelictie zgner pars indivisa in eene andere roerende of onroerende zaak 
door een der condomini, de overigen terstond doar occupatie het geaban- 
donneerde aandeel zouden verkrggen^). 



1) L. I. § 4, 1. 7 § I, 1. 8. 9. pr. D. de stip. serv. (46. 3). L. i § 4. cit. „CJom- 
munis servus duorvm servorum (beter: dominorum) personam sustinel." 

2) L. 5 D. de stip. serv. (45. 3) Si quid stipulatur, vel quaqua alia ratione 
acquirit, omnibus acquirit pro parte qua dominium in eo habent. Lioet auteiu oi 
et nominatim alicui ex dominis stipulari, vel traditam rem accipere ut ei soli 
acquirat. Sed si non nominatim domino stipuletur, sed jussu vniua dominorum, hoo 
jure utimur ut soli ei acquirat, cnius jussu stipulatus est. De vraag is dus slechts 
wien de communis servus vertegenwoordigt? 

3) Ulp. fragm. I. 18. 

4) L. 3, 1. I D. pro derelicto (41. 7). 

De onjuiste opvatting vau WuïDSCHEn), dat het recht van eiken condominus is 
een door het gelijke recht der overigen beperkt Alleineigenthum, is overgenomen 
door Deknbitrg^ preuszisches, Privatrecht I. § 282 n. 2 (1872), onder verwerping 
slechts van het denkbeeld, dat de partium divisie de waarde der zaak betreft Bij 
de bewijsgronden van Winosch£II> voegt Dbbnburg er nog eenen: „de solidaire 
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Uit het vermelde romeinsche begrip van condomininm volgt, dat elke . ^'^ 
condominus zijne pars indivisa vrgelgk kan a. alieneeren ') en daardoor Beschikking, 
een vreemde in de gemeenschap brengen, h. derelinqueeren , ten gevolge 
waarvan zijn aandeel aan zijne condomini accresceert , ^) c. verpanden, met 
het gevolg dat de pandgerechtigde schuldeischer b|j verkoop een vreemde 
in de gemeenschap zal knnnen binnenvoeren, d. met ususfrucius bezwa- 
ren^), met het gevolg dat de aldns handelende condominus nevens zich 
nog eenen nsufructuarius in de gemeenschap brengt. — Op de verkregen 
rechten van den nieuwen condominus, van den pandhouder op en den 
nsufructuarius van eene pars indivisa , kan scheiding tnsschen de oorspron- 
kelijke condomini geen invloed uitoefenen. De oorspronkelgke condomini 
znllen moeten scheiden met den nieuwen condominus, zoo zjj de zaak in 
stoifel^ke verdeeling willen brbugen, of zoo zg de geheele zaak aan een 
hunner wenschen toegewezen te zien tegen uitkeering van geld aan de 
overigen, of zoo zij de geheele zaak wenschen te verkoopen om den koop- 
prijs onderling te deelen. Of ook zij zullen hunne indivisae partes aaneen 
hunner of aan een vreemde kunnen overdoen , terw^l de pars indivisa van 
den nieuwen condominus ongemoeid blgft. — De pan<Jgerechtigde en de 
nsufructuarius behouden hun recht op eene pars indivisa, hetzij de condo- 
mini de zaak stoffelgk verdeelen of haar aan een hunner toebedeelen of 
haar aan een vreemde alieneeren. Wordt aan den verpander of aan den vestiger 



verbondenheid der mede-eigenaars van een slaaf bij een actie noxalis, volgeus 
1. 5 D. de nox. act- (9. 4). Ten onrechte. Voor zoover de condomini den slaaf 
bevolen hebben het delict te begaan, of, wat hiermede gelijk wordt gesteld, voor 
zoover zij van het delict hebben kennis gedragen, en het niet hebben verhinderd, 
ofschoon zij het konden verhinderen, zijn zij ieder afzonderlijk als actores van bet 
delict aansprakelijk (1. 3 — 4, 1. 17 pr. D. eod.). Buiten die gevallen, alzoo tegen 
de onschuldige condomini, competeert tegen ieder in het bijzonder de actio noxalis, 
en zulks, wegens de ondeelbaarheid der noxae deditio, tegen ieder in solidum. De 
aestimatio, tusschen welke en de noxae deditio de aangesproken condominus kan 
kiezen, is wel per se deelbaar, maar zij is ondeelbaar in zoover zij geheel moet 
voldaan worden om de noxae deditio te voorkomen. Hierin is dus niets wat op 
alleen-eigendom van eiken dominus zon wijzen. — Windsgheid en Dekkbüro be- 
merken niet, dat zij eigenlijk het zoogen. „Gesammteigenthum** of plurium domi- 
nium in solidum in het romeinsche recht binnenleiden. 

1) Hetzij verkoopen of ruilen of wegschenken. Welke vormen of uiterlijken daden 
van traditie daarbij vereischt werden, wordt niet vermeld. Ten aanzien van een 
fundus kon de alieneerende condominus deu verkrijger in tegenwoordigheid der 
andere condomini op den fundus brengen en daarna weggaan; bij roerende zaken 
kon hij in gelijke tegenwoordigheid den verkrijger bij de zaak brengen, of kou 
deze de zaak aangrijpen of aanraken. 

2) Zie noot 4, vorige bladzijde. 

3) L. 31 D. de usu etc. (33. 2), 1. 5 § 2 D. si ususfr. pet. (7. 6.) 



266 

van het vmchtgebraik eene aan zgne pars indiyisa evenredige pars divisa 
toebedeeld, dan wordt het pandrecht of vrachtgebrnik daardoor geensans 
overgeplaatst op de pars divisa^). Of zoo de geheele zaak den verpander of 
den vestiger van het vrnohtgebruik wordt toebedeeld, dan verkiggt de pand- 
gerechtigde of de vmchtgebmiker daardoor geen recht op de overplaatsing 
van zijn recht op eene evenredige pars divisa. — In strgd met deze con- 
sequente deductie had Treba.tius in een geval van toewgzing eener 
verdeelde helft aan den condominus eener onverdeelde helft, die op de 
geheele zcuik ususfructus gevestigd^ had, gerespondeerd, dat nu de usa- 
fruct geheel en exclusief op de verdeelde helft van dengene die den usufrnct 
gevestigd had, drukte*). Doch Labeo zeide van dit advies terecht: £go 
hoc falsum pnto, nam — quum ante arbitrium communi dividundo 
conjunctus pro indiviso ex parte dimidia totius fundi ususfinctus mulieris 
fnidset — non potuisse arbitrum inter alios judicando alterius jus mutare, 
(quod et receptum est). Tot zulk eene substitutie der pars (dimidia) divisa 
aan de indivisa dimidia pars waarop het gelegateerde vruchtgebruik na 
den dood des testateurs rustte, zou eene positivo rechtsbepaling noodig 
geweest zgn. 
Ymdicaiie. uit de afzondering der pars indivisa volgt ook, dat zg kon gevindiceerd 
worden ^, hetzij van de overige condomini , hetzg van een vreemde die in 
plaats van den vindiceerenden condominus in het bezit mocht zgn van 
zgne pars indivisa. — Nog volgt, dat de pars indivisa evenzeer als de 
geheele zaak aan executie onderworpen is. Wilde een condominus de hem 
opgelegde damni infecti cautio niet p)aesteren, zoo werd missie (in bona) 
in zijne pars indivisa door den praetor bevolen^). 



Executie. 



1) L. 7. § 4 D. quib. mod. piga. (20. 6) Illud tenendum est, ai quis commimis 
rei partem pro indiviso dederit hypothecae, divisioue facta cnm socio, non atique 
eam pariem creditori obligatam esse, quae ei obiingU qui pignori dedii, (de toebe- 
deelde divisa pars treedt niot voor de bezwaarde indivisa pars iu de plaats) sed 
uiriusque pars (elks toebedeelde pars divisa) pro indiviso pro parte dimidia manM 
obligata. Dat niettegenstaande scheiding en deeling het pandrecht op de indivisa 
pars waarop het gevestigd werd, blijft kleven, wordt ook gezegd of ondersteld in 
1. 6 5 8 D. comm. div. (10. 3) en 1. 6 § 8 D. qni pot. pign. (90. 4). 

2) Labeo l. 31 de usu et usufr. (33. 2). Is qui fundum tecum oommanem ^Mn/, 
usumfructum fundi uxori legaverati post mortem eius tecnm heres arbitram com- 
mnni dividnndopetierat; Blaesus ait, Trebatium respondisse: si arbiter eertia reguh 
nibus fandam divisissei, eins partis quae tibi obtigerit, usumfructum mnlieri nuila 
ex parte deberi, sed eiua quod heredi obtigisset, toiius usumfructum eam habiiuram. 
"Ego hoc falsum puto, etc. 

3). L. 76 pr. D. de R. V. (6. 1) Evenzoo kan de negatoria worden ingesteld 
tegen een zich bewerenden condominus. L. 5 $ 4 D. si ususir. pet. (7. 6). 
4) In portionem eius mittetur. 1. 5 } 1. D. de damn. inf. (39. 2). 
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Uit de splitsing van het eigendomsrecht in meerdere rechten volgt, <ïat ^^ ®^^ 
elke mede-eigenaar wel onafhankelijk van de medewerking der overigen domsrecht 
de op den eigendom der zaak gegronde rechten zal kannen uitoefenen, 
doch dat hij daarby steeds voor zich en niet voor de overigen optreedt. — 
Hij is dus, evenzeer als een enkelvoudige eigenaar, erfdienstbaarheidsge- 
rechtigde, en vermag de servitus, die van iter bijv., op grond van zijne 
pars indivisa uit te oefenen. — Wegens de ondeelbaarheid van het object 
naag hjj de servitus voor het geheel vindiceeren , en zgne vindicatie komt 
dan ook de overige mede-eigenaren van het beheei'schende erf ten goede 
wat het recht der servitus betreft, doch de vergoeding wegens het non 
pati of het facere wordt den agerenden medeëigenaar slechts voor zijn aandeel 
toegekend. ^) — Zoo ook komt aan eiken oondominus toe het interdictum 
de arboribus (impendentibus) caedendis^) en de actio aquae pluviae arcen- 
dae^. Wegens het ondeelbare onderwerp der actie, wordt zij voor het 
geheel ingesteld, wat betreft de herstelling in vorigen staat; doch ver- 
goeding van schade verkrijgt hij slechts in verhouding tot zijn aandeel. — 
Desgelijks kan elke condóminus voor zich stipuleeren de oautio damni 
infecti, welke hem in verhouding tot zgne pars indivisa zal verleend 
worden*). v 

Ook verplichtingen aan den eigendom verbonden , rusten op eiken mede- Aansprake- 
eigenaar, zoodat deze met voorbijgang der overigen voor zgn aandeel, of ^^ 
bg ondeelbaarheid van het object der vordering , voor het geheel kan worden 
aangesproken. — Zóó, elke servituutplichtige condóminus van het praedium 
serviens, die tot het in vroegeren staat herstellen der dienende zaak voor 



1) L. 4 § 3 D. si serv. vind. (8. 5). Si fundus, cui iter debettur, plurium sit, 
onlcaique in solidtm competit actio; . . sed in aestimationem id quod interest, 
veniet, scilicet quod eios interest, qui experietur. Itaque de jure quidem ipso singnli 
experientur, et victoria et aiüs proderit, aestimatio autem ad quod eins interest, 
revocabitnr, quamvis per unum acquiri servitus non possit. 

3) L. I § 5 D. de arb. caed. (43. 27) Praeterea probandum est, si arbor com- 
manibus aedibus impendeat, singulos dominos habere hoc interdictum, et quidem in 
soliduro, qnia et aervUuium vindieationem sinffttU habeant. 

3) L. 6 § I. 2 D. de aqua (39. 3). 

4) 27, l 40 § 2 D. de damn. inf. (39. 2). — Anders \?ordt beslist ten aanzien 
der novi operis nuntiatio, d. i. het /»rjr»tf^verbod om, tot op de opheffing daarvan door 
den rechter, roet een opus novum voort te gaan. L. 5 § 6 D. de op. nov. nunt. 
(39. 1): Si plurium dominorum rei opus noceat, utrum sufficiat nnius ex sociis 
nuntiatio, an vero om nes nuntiare debent ? Et est verius, unius nuntiationem omnibus 
non sufücerO; sed esse singulis nuntiare necesae, quia et fieri potest, ut nuntiatorum 
alter habeat, alter non habeat jus prohibendi. Wat er van dezen grond moge zijn, 
het laat zich denken, dat men aan bedoeld privaatverbod, waarover de condomini 
het oneens kunnen zijn, slechts bij unanime deelneming kracht heeft willen toekennen. 
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het geheel, doch tot vergoeding van schade slechts voor z^'n aandeel ge- 
houden is^). — Zoo kan de actio aquae plnviae arcendae^) tegen eiken 
condominns van den door zijn afloopend water schade aanbrengenden 
fondns worden ingesteld , en is de aangesprokene tot herstelling voor het 
geheel verplicht , doch wordt hij voor zgn aandeel veroordeeld tot vergoeding 
der schade. — Wegens damnum infectum kan van eiken condominns van 
een gevaardreigend gebouw gevorderd worden het geven van cautie in 
verhouding tot zijne indivisa pars '). Heeft nu echter een condominns caatio 
gesteld boven zijn aandeel, alzoo boven hetgeen waartoe hij jegens den 
stipulator verplicht was, zoo heeft hij op zgne mede-eigenaars slechts als 
negotiorum gestor verhaal*). Dit is voorzeker getrouw aan het beginsel 
der afgesoheidenheid der mede-eigendomsrechten. — Minder consequent 
schijnt het, dat de operis novi nuntiatio aan één en condominns voldoende 
is tegenover allen ; de grond hiervan zal echter wel z^n , dat het opns 
niet door één enkelen, zonder medewerking der overige tot prohibitio 
bevoegde condomini, pleegt te worden uitgevoerd. Zoo echter ^ na dennn- 
tiatio, één der condomini alleen dat verbod overtreedt, schaadt dit slechts 
hem , niet z^ne zelfstandige [condomini ^). — Ten slotte kan de actio nozalis 
tegen eiken condominns van een delinqueerenden slaaf worden ingesteld, 
en zulks, wegens de ondeelbaarheid der noxae deditio, in solidum®). 
Vertegen- Elke condominns vertegenwoordigt slechts het dominium zgner pars 
WGO gmg. ^Q^iyjgi^ ^ j^Iq^ ^q^ dominium der geheele zaak. Een condominns van een 

praedium kan daarom ook voor hetzelve geene erfdienstbaarheid yerkrggen 
zonder de medewerking der overigen^). Veel min kan h^ z^n praedinzn 
aan eene erfdienstbaarheid onderwerpen zonder dezelfde medewerking *). 
Natuurlijk kan hg de geheele zaak ook niet alleen, maar slechts met de 
overigen, van een derden bezitter vindiceeren. 



1) L. 4 § 4 D. si serv. vind (8. 5) : Sed et si daorum fandus sit, qui sernt, ad- 
versos unumquemque potent üa agi; et. . . quisquis defendit, solidum debet resti- 
tuere, quia divisionem haec res non recipit. Cf. § 3 ibid. 

2) L. 6 5 1. 3. D, de aqua (39. 3). 

3) L. 27, l. 40 § 3. D. de damn. inf. (39. 2). Si plures domini sint vitiosanim 
aedium, pro sua quiaque parte promittere debet, ne singiili in solidam obligentur. 

4) L. 40 D. de neg. gest (3. 5), 1. 6 § 7 D. conim. div. (10. 3). 

5) L. 5 § 5. D. de op. nov. nunt. (39. 1): Si plurium res sit, in quo opns noTum 
fiat, et ani nuntietur, recte facta nuntiatio est, omnibusque doininis videtur denan- 
tiatum. Sed si unus aedificaverit post operis novi uuntiationem, alii, qui nonaedifi- 
caverint, non tenebuntur; neque enim debet nocere factum alterius ei qui nihil fecit. 

6) Zie boven p. 265, n. 4 (p. 264/5). 

7) L. 4 § 3 D. si serv. vind. (8. 5), l. 5, l. 18. D. comm. praed. (8. 4), 1. W 
D. de serv. praed. rust. (8. 3). 

8) L. 2. D. de servit. (8. 1), L 18. D. comm. praed, (8. 4). 
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Üit het voormelde romeinsche begrip volgt ook, dat de mede-eigenaars Jus prohi- 
als vreemden tegen elkander overstaan en elkaar schadevergoeding ver- ^ 
schuldigd zgn, zoo z^ buiten elkanders toestemming de gemeene zaak 
hebben beschadigd, of als waren zij alleen eigenaars, naar welgevallen 
daarmede gehandeld hebben '). Streng genomen heeft elke mede- eigenaar 
slechts dan recht om iets met de zaak te doen , als de overigen het goedvinden ; 
zy kunnen elkander alles ontzeggen, alles verbieden. Dit algemeene be- 
ginsel vinden wy dan ook in de pandekten uitgesproken Zoo zegt Marcellus ^): 
Magis dici potest prohibendi potius quam faciendi esse jus socio, quia 
magis ille qui facere conatur, qnodammodo sibi alienum jus praeripit, 
si quasi solus dominus ad suum arbitrium uti jure communi velit. Het 
algemeene jus prohibendi berust volgens Marcellus hierop, dat de alleen 
handelende condominus op het rechtsgebied der overigen treedt. Even 
krachtig zegt Papinianus ^ : Sabinus ait in re communi neminem dominorum 
jure facere quidquam invito altero posse. ünde manifestum est , prohU>endi 
jus esse ; in re enim pari potiorem esse causam prohibentis constat. D. i., 
terw^l allen hetzelfde recht hebben, kan ieder aan de overigen verbieden 
wat hij niet wil toestaan^). 



1) Zooals: bouwen: 1. 11 B. si serv. vind. (8. 5), 1. 37 § 1 D. de serv. pr. urb. 
(8. 3); boomen omhakken, 1. 8 § 9 D. oomm. div. (10. 3), 1. 13 $ 3 D. qaod vi 
aal clam (43. 24); een slaaf verwonden of demoraiiseeren : „si quis rem communem 
deteriorem fecerit, forte servam vulnerando aut animum eius corrampendo", 1. 8 
§ 2 comm. div.; een slaaf aan tortuur onderwerpen, 1. 27 D. h. t. „De commimi 
servo unus ex sociis qnaestionem habere, nisi communis negotii causa, jure non 
potest. *' — De hiertoe strekkende actie was de actio communi dividundo, welke 
bij allo aanspraken der condomini op elkander dienst deed. — Het was echter een 
twistvraag, of de operis novi nuntiatio door den eenen condominus tegen den 
ander kon gedaan worden, als tusschen vreemden. Labeo beantwoordt die vraag, 
met den bijval van Ulpianus, ontkennend: niet op grond van het verband tusschen 
de condomini, maar omdat de ééne condominus den ander kan beletten voort te 
bouwen, hetzij door de actio oomm. div., hetzij „per praetorem" (d. i. door het 
interdictum uti possidetisP), 1. 3 § 1. 2. D. de op. n. nunt (39. 1). 

2) L. 11. D. si serv. vind (8. 5). 

3) L. 28. D. comm. div. (10. 3). 

4) Papinianus vervolgt I. 1.: Sed etsi in communi prohiberi socius a socio, ne 
quid faciat, potest, ut tarnen factum opus tollat, cogi non potest, si cum prohibere 
poterat, hoc praeiermisUi et ideo per communi dividundo actionem damnnm sar- 
ciri poterit. Sin au tem f&cienti consensit, nee pro damno babet actionem. Quodsi 
quid, absenti socio, ad laesionem eius fecit, tune etiam tollere oogitur. De/ beide 
laatste beslissingen volgen uit de beginselen; maar de eerste, dat wie het opus 
niet geprohibeerd en aizoo gedoogd heeft, zijn recht op wegneming verloren, doch 
een recht op schadevergoeding bekomen heeft, bevat geene deductie, doch eene 
positivo rechtsbepaling. — Niet consequent is het advies van Paülüs. 1. 26. D. 
de serv. pr. urb. (8. 2) : Per comm. div. actionem oonsequitur socius, quo minua 
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Boparatiën. Streng genomen zon dus elke condominos ook alle noodzakelgke repa- 
ratiën of andere werken kunnen beletten. Hier kon men zich echter ook 
helpen door deze verhinderiDg als een stoornis van het bezit der mede- 
eigenaren voor te stellen^). — Van de vergoeding uitsluitend van tiood- 
zakelijke reparatiën schynt sprake te zijn, zoo dikwijls vermeld wordt, dat 
hetgeen een condominus aan de gemeene zaak heeft ten koste gelegd, 
door de actio communi dividundo van -de overigen kan teruggevorderd 
worden^). Qebeel positiefrechtelgk is de bepaling (van divns Marcus), dat 
asoo een condominus een huis herstelt of herbouwt en binnen 4 maanden 
geene vergoeding van de overigen ontvangt, de aandeden van deze hem 
toevallen, zoo hg aan het vorderen van vei'goeding niet de voorkeur 
geeft ^). — Üe consequentie vorderde eigenlek, dat geen recht op ver- 
goeding van kosten van behoud of onderhoud toegestaan zynde, die ver- 
goeding niet door de actio communi dividundo, maar slechts op grond 
van negotiorum gestio kon gevorderd worden. Beide actiën vielen weg, 
ingeval de condominus in de meening van alleen eigenaar te zyn en dus 
voor zich kosten te maken, gehandeld had^). 
Andere Wat betreft andere uitgaven die niet de stoffelijke zaak zelve maar het 
impenaae. ,.g(j/j^ op de zaak betreffen, en die ten gevolge der gemeenschap ook voor 
de aandeelen der overige condomini gedaan zijn, zoo kon de condominus, 
die de uitgave deed , proportioDele vergoeding door het judicium commnni 
dividundo van de overigen verkregen, indien de uitgave gedwongen was, 
of zoo hg haar wel had kunnen nalaten, doch haar onvermgdelgk voor 
allen moest doen, zoo hg zijn eigen partieel eigendomsrecht wilde hand- 
haven^). Eene gedwongen uitgave is bijv. de uitbetaling eener condemnatie 
de gemeene zaak betreffende, voor zoover de veroordeelde socius aan de 



opus fiat, aut ut id opus, quod fecit (alter), taUai, ai modo ioH tocieiati {= omnibus 
condominis) prodest, opus tolU, Een offer der juridische theorie aan de eisohen der 
praktijk en der billijkheid! 

1) Ulp.. 1. 12 D. comm. div. (10. 3): Si aedes communes sint, aut paries com- 
munis, et eum reficere, vel demolire, vel in eum immittere quid opus ait, cmurmu 
dividundo judicio ent agendnm, aut interdicto uit postidetis experirour. 

2) L. 4 § 3, 1. 6 pr., 1. 11, 1. 29 D. h. t. (10. 3), 1. 34 D. pro socio (17. 2), 
lust. III 27 § 3 „Quod socius eius (soins) in eam rem necesaariai impensas feoerit". 

3) L. 52 § 10 D. pro sodo (17. 2). Eigenlijk wordt hier van de actio pro socio 
eu dus van eene societas gesproken. De bepaling had of verkreeg echter wel eene 
algemeene strekking. 

4) L. 29 pr. D. comm. div. (10, 3), 1. 14 § 1. D. eod. 

5) Volgens Windscheid II { 449, n. 10 en 11, heeft elke socius het recht tot 
terugvordering van hetgeen hij 6f in het belang der gemeenschap hl ter sake der 
gemeenschap in het belang der overigen heeft uitgegeven („aufgeopfert"). Dit is 
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oorzaak der condemnatie geene schuld had'). Zoo ook hetgeen wegens 
rechtshandelingen van een gemeenen slaaf door een der condomini (daar- 
voor in solidam aansprakelgk) is moeten betaald worden^). Tot de onver- 
mijdelijke uitgaven by het handhaven van zgn recht of niet prgsgeven der 
zaak, behoort b^v. de betaling der aestimatio van een slaaf om diens 
noxae deditio te ontgaan^. — Anders is het wanneer een condominus 
de van hem gevorderde damni infecti cautio niet, gelijk hg kon, voor 
zgn aandeel, maar voor het geheel betaald heeft. Hg heeft dan geen recht 
van terugvordering als condominus door de actio comm. div., maar kan 
slechts de actio negotiorum gestorum, voor soover die reikt, instellen*). — 
Zel& de processneele verdediging van het gemeene recht door een der 
condomini gevoerd brengt geene verplichting tot vergoeding der (vrijwillig 
gemaakte) kosten mede. Die kosten komen voor de verantwoording van 
den condominus die ze maakte ; zg staan niet gelgk met eene ten gevolge 
van condemnatie verplichte betaling. Hg heeft dus slechts een verhaal uit 
het oogpunt en binnen de grenzen der negotiorum gestio^). 

Streng genomen , heeft ook elke condominus de bevoegdheid om aan de Gebndk en 
overigen elk gebruik en elk vruchtgenot , mits ook hij zelf zich daarvan ▼rucbtgenot. 
onthoude, te verbieden, om exploitatie en verpachting tegen te gaan. 
Het tegendeel vinden wg ook niet geleerd. Doch heeft een der socii 



onjuist. Vooreerst gaat de onderscheiding „belang der gemeenschap" en „belang 
der andere socii" niet op. Wat in het welbegrepen belang van een der condomini 
is uitgegeven, ia het ook in het belang der overigen, en dos van alkn (de Ge- 
meinschaft). Ten tweede, de uitgave mag gedaan zijn alleen met het oog op het 
belang des nitgevers. Uet is slechts de vraag, of het noodi^ was dat hij niet alleen 
voor zich maar ook voor de anderen onkosten maakte. 

1) L. 6. § 13. D. comm. div.: Ursaeus ait, qaum in oommnni aedifioio vicinus 
nuntiavit, ne quid operis fieret, si unos ex socüs ex hac cau8& damnatus faisset, 
posse eam poenam a socio pro parte servare. Jülianvs autem recte notat, ita 
demnm hoc verum esse, si interfiiit aediam hoc fien. Ondersteld wordt nl. dat de 
gecondemneerde socius, aan wien ook de novi operis nuntiatio gedaan was, het 
bouwwerk (zonder protest der overigen) had verricht. Was dit werk niet voordeelig 
voor het gebouw, zoo werd de gecondemneerde socins geacht de condemnatie door 
zijne schuld veroorzaakt te hebben. 

2) Cf. L. 16, 1. 26 D. comm. div.. 1. 13 { 2, 1. 14. D. de inst. act. (lé. 3), 1. 
87 5 8 D. de pee. (15. 1). 

3) L. 26 § 15. D. fam. ere., 1. 8 $ 3 comm. div. — Evenzoo komt de actio 
fam. ere. toe aan den coheres die cautio gesteld heeft voor de legaten, of de 
legaten heeft uitbetaald, om de missio in possessionem te voorkomen of te doen 
opheffen. L. 25 § 16 fam. ere., 1. 18 § 6. 7 eod. 

4) Zie boven p. 268, n. 4. 

5) L. 31 § 7 D. de neg. gest. (3. 6). Uno (der oondomini van een praedium 
dominans) oansam aquae defendente, sententia praedio dicitur; têd qui sumtus 
neeeêtarioM (ac) probabiles in communi liti fecit, negotiorum gestorum actionem habet. 



vruchten genoten, in welken vorm ook, zoo is hij gehouden om aan dé 
overigen hunne proportioneele gedeelten uit te keeren, en beschikken 
deze te dien einde over de actio communi dividundo i). Het recht om 
elkander eenig gebruik of genot te verbieden houdt eerst op, en de ver- 
plichting om elkander een bepaald gebruik of genot te gunnen ontstaat 
eerst, door overeenkomst onder de condomini^). — Wordt de gemeens 
zaak door de condomini , met algemeen goedvinden , gelijktgdig of succes- 
sief gebruikt of tijdelyk bestuurd, dan wordt in aanmerking genomen, 
dat de eene condominus »non conti*ahit'' met den anderen, doch >incidit 
in eum", en dat hij voor zyn aandeel zgne eigene zaak drgfb. Hy moet 
daarom wel voor culpa instaan, wel diligentia praesteren; doch niet 
qualem düigens paterfamüias (cnipa levis in abstracto), maar qualem in 
suis rebus (culpa levis in concreto)'). 



1) Inst. m. 27 § 3, 1. 34 D. pro socio (17. 2), 1. 4 § 3, 1. 6 pr. § 2; 1. 11. 
D. comm. div. (10. 3). — Niet consequent is de uitspraak van ülpianus omtrent 
het gebruik van een sepulcnim, 1. 6 § 6 D. h. t. (10. «3) : Si quis in communem 
locum mortuum intulerit, an religiosum fecerit, videndum. Sane jus quidem infe- 
rendi in sepnlcrum unicnique in solidum oompetit; locum au tem purum alter non 
potest facere religiosum. Jaist is het, dat aller toestemming vereischt wordt tot 
het begraven op de gemeene plaats, om die tot loens religiosns te maken: onjuist 
dat elke condominus het recht heeft om al zijne dooden in het gemeene sepulmim 
te doen bijzetten. Ook te dien aanzien geldt het algemeene jus prohibendL Uiterst 
consequent is daarentegen de beslissing vermeld in 1. 2 § 1 D. de reiig. (11. 7): 
Qui mortnnm in locum aUenum intulit vel inferre curavit, tenebitnr in factum ao- 
tione .... An et aocius teneatur^ si ignorante socio in tuleril, tractari potest; est 
tamen verius, üamiliae erciscondae vel communi dividundo conveniri enm posse. 
Omdat nl. het gemeene graf, met het oog op de pars indivisa van den condominus, 
aIs loeuê alienus aangemerkt, en alzoo diens toestemming vereischt wordt 

2) Bijv. een bepaald alternatief gebruik of genot. Cf. 1. 23 D. comm. div. : Si 
convenerit inter te et socium tuum, ut altemis annis fructus perciperetis, et non 
patiatur te socius tui anni fructum percipere . . . communi dividundo locum habet 
judicium. 

3) L. 26 D. h. t. (10. 3): Communis servus, quum apud aiterum esset, crus 
fregit in opere. Quaerebatur, alter dominns quid cnm eo, penes quem fnisset» age- 
retP Kespondi, si quid, culpa eius magis quam casu, res communis damni cepisset 
(dus culpa levis), per arbitrum communi dividundo posse recuperari. L. 25 § 16 
D. iam. ere. (10. 2): Non tantum dolum, sed et culpam in re hereditaria praestare 
debet coheres, quoniam cum herede non contrahimus (in welk geval, qui panim 
diligentem sibi socium acquirit, de se queri debet, Gaius, 1. 72 D. pro socio, Inst. 
III, 25 § 9), sed incidimus in eum (hieruit zon volgen dat de coheres de calpa 
levis in abstracto moest praesteeren, de diligentia diligentis patrisfam.); non tamen 
diligentiam praestare debet, qualem diligens paterfamüias, quoniam hic propier 
9uam partem causam habuit gerendi (en hij dus niet uitsluitend aliena negotia 
gerit); et ideo negotiorum gestorum ei actio non competit. Talem igitur diligentiain 
praestare debet qualem in suis rebus. Eadem sunt, si duobus res legata sit (= oon- 
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Uit bet 1*00:1611186116 begrip van het oondominiam kan men bet absolute Scheiding, 
recht van eiken condominns om scheiding te vorderen niet dedaceeren. 
Doch wel is het in harmonie met het] beginsel der a^escheidenheid van 
de rechten der mede-eigenaren , dat ieder hunner steeds bevoegd is om 
den tusschen hen bestaanden uiterlgken band te verbreken en het gemeen- 
schappelgk recht in afzonderlgke rechten op te lossen. Hiertoe sti-ekte de 
actio communi dividundo, en zoozeer beheerschte het denkbeeld der schei- 
ding en deeling dat der gemeenschap, dat alle aanspraken der condomini 
tegen elkander onder het algemeene begrip van »deeling van het gemeene" 
door gemelde actie werden voorgedragen. Om de scheiding — door stof- 
felijke verdeeling, waar die mogelgk en doelmatig was, door toebedeeling 
aan eenen of meerderen met uitkeering aan de overigen, of door verkoop 
met uitkeering — te bewerkstelligen, was aan den rechter (of liever 
arbiter) de meest uitgebreide bevoegdheid toegekend. 

Het recht om scheiding te eischen ^) kon slechts buiten werking worden 



dominium); nam et hos conjunxit ad sodetatein non consensus, sed res. (Alzoo 
moet de condominns oulpa (levis) praesteren^ maar toch slechts in concreto, zooals 
gezegd is.) — Men zou hieruit (a oontrario) afleiden dat de socius, in socictate, 
slechts dolas (en cnlpa lata) te praesteeren had. Maar Gajus zegt 1.1.: „Socius 
socio etiam culpae (levis) nomine tenetur. id est desidiae atque negligentiae. Culpa 
aatem non ad ezactissimam diligentiam dirigenda est : sufBcit etenim talem duigen- 
tiam communibus rebus adhibere, qualem suis rebus adhibere solet, quia qui parum 
diligentem sibi socium acquirit, de se queri debet." Bij societas en zoogen. com- 
munio incidens hebben wij dus hetzelfde resultaat, niettegenstaande gemeld verschil. 
Bij oommunio incidens is de redeneering van Gaius zuiver: = „eigenlijk volle 
culpa, want de coheres of condominus is niet gekozen; maar toch, omdat het niet 
tUiena negotia geldt, slechts persoonlijke diligentia." Ten aanzien der societas werd 
op de keiue van den socius niet gelet, en slechts besllBt voor de culpa, omdat de 
socins toch ook eens anders zaken bestuurt; doch omdat die zaken ook hem be- 
treffen, werd zijne aansprakelijkheid tot de diligentia in rebus suis beperkt. Gelijke 
beslissing werd omtrent de dos gegeven, 1. 17 D. de jure dot (23. 3): In rebus 
dotalibus virum praestare oportet tam dolum quam euipam, quia eausa êua dotem 
aceipit; sed etiam duigen tiara praestabit quam in suis rebus exhibet. Hier vindt 
men weder eene andere beschouwing: de man kon niet volstaan met het instaan 
voor dolus, want hij ontvangt de dos om zijnent wille, tot zijn profijt; omdat hij 
echter, bij het administreeren der dos, niet even als de mandatarius ennegotiorum 
geetor zuivere aliena negotia beheert, behoeft hij slechts diligentia in suis rebus te 
praesteeren. Ten aanzien der societas heeft echter wel strijd of twijfel bestaan, 
ülp., 1. 53 § 3 D. pro socio (17. S) : (Jtrum ergo tantum dolum (et culpam latam), 
an etiam culpam (levem) praestare socium oporteat, quaeritur; etCelsusitascripsit: 
socioe inter se dolum êt culpam praestare oportet .... Quodsi rei communi socius 
noemt, magis admiitit culpam quoque venire (nl. in de actio pro socio). 

1) Dit recht wordt flauw geaffirmeerd door Paulus, 1. 8 pr. comm. div. (10. 3): 
Bt si non omnes qui rem communem habent, sed cerü ex kis dividere desiderent, 
hoc judicium aecipi potent. Doch kraehtig in 1. 14 § 3 eod. : Si conveniat, ne 
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gesteld door eene oyereenkomst waarb|} de condomini (ot één honner) 
zich verbinden om de gemeenschap te doen voortdaren, me divisio fiaf, 
mits voor een bepaalden t^d , :»intra certntn tempos". Zonder tydsbepaling 
toch ware zulk eene verbintenis het te niet doen van het wettelgk recht 
van scheiding. Zoodanig pactum verschaft aan de overigen eene exceptio 
tegen den condominns die dat recht deed gelden. De vraag, of znlk een 
pactum het recht van alienatie der indivisa pars van dengene die door 
het pactum verbonden is, ophief, werd terecht zóó beantwoord, dat het 
recht van alienatie niet kon opgeheven worden, doch de exceptie van 
niet-scheiding ook aan den verkryger der indivisa pars kon worden tegen- 
geworpen *). 

Over de communio ten aanzien van asnsfruotas of andere zakelgke 
rechten, en ten aanzien van meerdere of vele zaken tegelgk, vinden wij 
in de bronnen niets bijzonders vermeld ^). Hier golden de algemeene regelen '). 

Dit was evenzeer het geval ten aanzien van commnnio bg societas. De 
contractueel in het gemeen gebrachte goederen waren ieder a/zonderlyk 
het voorwerp van afgescheidene eigendomsrechten pro partibus indivisis. 
Tegenover derden stonden de socii der societas ten aanzien der gemeene 
goederen in dezelfde verhouding als bg communio incidens^). Hunne 
(ynderlinge betrekkingen werden door de overeenkomst der societas be- 
heerscht, en bij gebreke van andere bepalingen praesteerden zg elkander 
dezelide diligentia als de condomini bg eene communio incidens. Wat 
betreft de verdeeling van het gemeene goed, deze kon natuurlgk eerst 
na het einde der societas gevorderd worden; en daartoe strekte de actio 
communi dividundo, als ware geene societas voorafgegaan^). 



omnmo divisie fiat» huiusmodi paotam nuUoi vire» habere» nunUfeêÜinwiMm est 

1) L. U § 3- 3 ood., 1. 16 § 1 D. pro socio (17. 2). 

2) UsHsfrudus communis wordt vermeld 1. 13 § 8 D. de usufr. (7. 1), 1. 4 D. 
de aqua quot. (43. 20), 1. 7 § 7 D. comm. div. (10. 3); ueua eomm, 1. 10 §leod; 
emphtfteueia 1. 7 pr. eod; superficies 1. 1 § 8 D. de superf. (43. 18); pignus 1. 7 § 
6. 12. D. comm. div.; senituteê praediorum, gelijk iter, aotus» via aquaehaastus, 
hetzij van meerder^ condomini vau het praediam dominans, hetz^ van meerdere 
praedia dominantia op hetzelfde praediam serviens, 1. é D. de aqua quot (é3. 80), 
1. 19 § 4 D. comm. div.^ 1. 31 § 7 D. de neg. gest, (3. 5). In al die gevallen werd 
de actio comm. div., bij analogie van het condominium, (als utilis) verleend. 

3) Bij usus en gebruiksrechten van meerdere praedia dominantia kau ook eene 
materieele verdeeling — plaatselijk of alternatief gebruik, divisie mensura aut 
temporibus — worden aangewend: 1. 19 § 4 D. comm. div. 

4 Cf. 1. 16 D. de R. G. (12. 1): Si socius propriam pecuniam mutaam dedit, 
omnino creditam pecuniam facit, licet oeteri dissenserini Quodsi oommunem nume- 
ravit, non alias creditam effidt, niai ceteri quoque consentiant, quia euae pariis 
tantum alienationem haboit Geen ondersteld mandaat! 
. . 5) 1^ 1, . 2. pr. 1). comm. div. (10. 3) . . . Pro socio actio magis ad personales 
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Ten aanzien der solidariteit van gemeene schuldvorderingen en schuiden 
golden bijzondere regelen. Dit hoofdstak laat ik thans ter zijde. Van de 
commanio van mede-huurders, mede-bewaamemers enz. werd geene kennis 
genomen ^). 

Men zou a priori kunnen vermoeden , dat , behoudens hunne proportio- ^^^fgemeen 
neele gedeelde aansprakelijkheid voor de schulden der nalatenschap, de 
mede-erfgenamen mede-gerechtigden waren tot het geheel voor hunne 
erfdeelen, zonder dat elk afzonderlek stuk een voorwerp was hunner 
communio, zonder dat hunne indivisae partes in de nalatenschap zich 
herhaalden ten aanzien van elke bate des boedels. Deze voorstelling is 
echter niet houdbaar. 

Het is volkomen waar, dat de hereditas door de romeinsche juristen 
wordt beschouwd als een rechtsgeheel , eene :Duniversitas". dat z^ als zoo- 
danig het voorwerp is der aditio en der petitio hereditatis, dat de res 
singulares in de hereditas begrepen >per universitatem" verkregen worden, 
en dat- de geheele erfopvolging is eene ^successie per universitatem". Het 
is waar, dat de geheele hereditas — op gelijke wyze als eene enkele zaak 
in condominio — het voorwerp is eener communie pro indivisis partibus, 
nl. pro partibus hereditariis ^). Ook strekt de actio famüiae (= res familia* 
ris = vermogen) erciscundae tot verdeeling, niet van door erfenis gemeen 
geworden zaken, maar van de geheele nalatenschap. Zg omvat de verdee- 
ling der "j^communis hereditcts'* en (gelijk de actio communi dividundo) 
de praestationes pei-sonales tusschen de coheredes; en zij kan slechts eens 
worden ingesteld. Zyn er nog zaken buiten de erfverdeeling gebleven, zoo 
moet de verdeeling daarvan door de actio communi dividundo vervolgd 
worden *). 



invicem praestationes pertinet, quam ad communium rerum divisionem . . . Nihil 
interest eum socieiaie aut »ine soeietate res inter aliquos communie sit, nam utroqae 
casu locus est communi dividundo judicio. 

1) Cf. 1. 7 § 11 1). coram. div.: Neque colonis, neque iis qui depositum susce- 
perant, hoc judicium competit. 

3) L. 31. D. pro socio (17. 2) . . . . Incidimus in communionem ... in re duobus 
legata... ant si hereditas aut donatio communiter nobis obvenit. Het legaat of 
geschenk wordt hier met de hereditas als voorwerp van communio op ééne lijn 
gesteld. L. 2 pr. D. £ftm. ercisc (10. 2): Per famüiae erciscundae actionem divi" 
ditnr heredUaa ... Et generaliter eorum dumtaxat dividi hereditas potest^ quorum 
peti potest hereditas. L. 51 § 1 D. eod. : (Si) a eommunione (hereditatis) discedere volo^ im- 
petrare debeo famüiae erciscundae judicium, quia aliter diüidiïïit&T nas hereditas non 
potest. L. 67 eod., 1. 35 D. de pactis (2. 14) „eommunem hereditatem dividere**. 

3) L. 20 5 4 D. fam. ere. (10. 2), Paul. R. S. I. 18 § 1. — Gelijk zij alle 
(gemeene) res hereditariae behoort te omvatten (1. 25 § 20 D. h. t.), zoo behoort 
sij ook te strekken ter verileeling tusschen alle coheredes. Paulus^ R. Sent. L 18 
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Tegenover dit alles staat echter , dat de geldvorderingen (nomina '), niet 
minder dan de geldschulden , als ipso jure tnsschen de erfgenamen pro 
partibus hereditariis verdeeld worden aangemerkt, en zulks reeds volgens 
de lez XII tab. ^) De ipso jure verdeeling der schulden is zeker tegenover 
derden noodzakelgk, zoo de erfgenamen niet solidair aansprakelijk worden 
gesteld; zij kunnen dan slechts pro partibus hereditariis aan eiken schuld- 
eischer verbonden zijn. Doch anders is het met de schuldvorderingen. Dat 
een schuldenaar des erflaters gehouden is aan eiken erfgenaam diens aan- 
deel in elke schuldvordering der nalatenschap te betalen, en niet kan 



§ 4: Judex familiae herciscundae [non de aliqnibus rebus hereditariis, sed de 
omnibas (Huschke)], nee inter pauca» coheredes, sed inter omnes dandiu est; 
alioqiiin inutüÜer dator. D. i. ook wanneer enkelen slechts het jadicium vragen, en 
de anderen niet willen medewerken, moet de arbiter toch alles tnsschen allen 
verdeelen. Biermede is niet- in strijd doch in overeenstemming de boven aange- 
haalde plaats van Paülüs, l. 8 pr. D. comm, div. (10. 3): Et si non omnes qei 
rem commnnem habent, sed oerti ex his dividere desidereni, hoc jadicium inter eos 
accipi potest. D. i. ook op verlangen van sommigen der condomini moet verdeeling 
plaats hebben. Op gelijke wijze zal men moeten verstaan Ulp. 1. 2 § 4 D. £un. 
ere. (10. 2): Dubitandum autem non est, quin fam. ere. jadicium et inter pando- 
res heredes ex pluribus accipi potest. D. i., ook op verzoek en onder medewerking 
eener minderheid van erfgenamen moet de scheiding (tnsschen allen) worden be- 
werkstelligd. In de const. van Diocletiajïus 1. 17 C. fam. ere. (3. 36) wordt ge- 
zegd, dat eene verdeeling waarvan een „absens et ignorans coheres" uitgesloten 
is geweest, dezen niet schaden kan, en hij zijn aandeel in alle reeds verdeelde 
zaken heeft behouden. Er is dus geen strijd. — Huschkë meent echter^ dat de 
drie laatstgen. plaatsen met de plaats der Sent. van Paulus strijden. — Yanoskow 
(II, § 614. 2) lost den vermeenden strijd der plaats van Ulpiaüus met die van 
Paul. Sent. niet op, als hij zegt: „Ulpian will wohl nur sagen, dasz nicht notb- 
wendig unter alle Miterben wirkliche Theilung vorgenonmien werden musz» wenn 
etwa Einige noch in der bisherigen communio zu bleiben beabsichtigen." „Nicht 
nothwendig unter alle" is juist het tegendeel van „non inter pauoos sed inter om- 
nes". Bovendien mag men vragen, hoe deze verdeeling „slechts onder sommigen'* 
zal geschieden P De rechter zou dan eerst de goederen in twee portiën moeten 
verdeelen, en daarna de eene onder de pauciores verdeelen, de ander onder de 
overigen onverdeeld laten. Op zoo iets wijzen zeker de woorden van CJlfianvs 
niet. — WiNDscHEiD Pand II, § 449, No. 26, en III § 608, No. 29, haalt de drie 
laatste plaatsen (zonder die van Paulus, Sent.) aan, en zegt: „Die richterliche 
Erbtheiiung braucht nichi noihtoendig zwischen alle Miterben zu geschehen ... Ge- 
theilt werden kann (alle Gemeinschaft) auch unter Einigen der Theilhaber, no^^ 
aber wird das Hecht der Uebrigen durch eine solche Theilung nicht berührt."Aan 
deze uitspraken heeft men niet veel. 

1) In het latere rechtsgebruik, volgens het corpus juris, schijnt nomeii enkel in 
den activen zin van schuldvof^tfrmy gebruikt te zijn. 

2) Wat de schulden betreft, 1. 25 § 13 D. h. t.; voor de schnldvorderingen 
1. 25 § 9 D. h. t., 1. 6 C. fam. ere. (3. 36): Ea quae in nominibus sunt^ nonreci- 
piunt divisionem, cum ipso jure in portiones hereditarias ex lege duodeeim tabo* 
arum divisa sint 
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vorderen om slechts het geheel aan de gezamenlyke erfgenamen te voldoen, 
kan alleen op eene positivo rechtsbepaling berusten. De juristen plegen 
het zóó uit te drukken, dat de nomina niet vallen onder het judiciam 
flamiliae herciscnndae '). 

Ten tweede hebben wg eene pandektenplaats , volgens welke ^) iedere 
coheres zgne pars indivisa in elke tot de nalatenschap behoorende zaak 



1^ L. 4 pr. D. h. t: Ceterae itaque res praeter nomina vemutU^iJx hoc judicium. 
L. 25 § 1, eod.: Ceuai fam. ere. judicium quum nihil in corporibus sed omnia in 
nominibuê sunt. Cf. 1. 2 § 5, 1. 25 § 9 eod. 

Wel kunnen de geldschuldyorderingen, evenals de schulden, om tot eene goede 
verdeeling te geraken, ex arbitrio jadids mede in verdeeling worden gebracht; maar 
het effect der ipso jure schuldverdeeling wordt hierdoor in jure niet opgeheven. 
De coheres aan wien eene schuld geheel is toegewezen, kan alsdan door den schuld- 
eischer ten deele proeuratorio nomine (als lasthebber tot schuldbetaling) worden 
aangesproken; doch de toewijzing bevrijdt de overigen niet. Evenzoo moet de erf- 
genaam aan wien eene schuldvordering geheel is toebedeeld, den schuldenaar ten 
deele proeuratorio nomine (als procurator in rem suam) aanspreken, volgens het 
latere recht met eene utilis actio. Ulp. 1. 2 § 5 D. h. t. In hoc judicio etsi ii<7mf«és 
non veniunt, tarnen, si stipulationes interpositae fuerint de divisione eorum, ut 
stetar ei, et ut aUer aUeri manM etciionen, procuratoremque eum in rem suam 
faciat^ stabitur divisioni. Gains 1. 3 eod. Plane ad officium judicis nonnunquam 
pertinet, ut debüa et credHa singnlis pro solido, aliis alia aUrièuat, quia saepe et 
ëoluHo et exactio parfium non minima incommoda habet. Nee tarnen scilicet haec 
attributio illud efficit, ut quis solus Mum debeat, vel htum alicui soU debealur, sed 
ut» sive agendnm sit, partim suo, partim proeuratorio nomine a^ai, sive cum eo 
agatur, partim sno, partim proeuratorio nomine conveniatur. Nam McoiMheidk potestas 
maneat erêditoribus cum sinpulis ejperiundi, tarnen et his (= coheredibus debitori- 
bos) libera potestas est, suo nomine substiiuendi eos, in quos opera actionis officie 
judicis translata sunt 

2) Neratius. 1. 54. D. fam. ercisc. (10. 2). Zonderling is het, dat deze merk- 
waardige plaats zoo weinig de aandacht heeft getrokken. Kelleb (Pand. § 537) 
zegt: „Das in der Erbschaft befindliche Eigen thum theilt sich ipso jure pro rata 
der Erbtheile, êo dasz unter den Miterben eine communio an jeder einzelnen Erb- 
schaftssache entsteht." En WacHTER (Pand § 305): ,,Es erwirbt Jedcr an jeder 
einzelnen Sache des Erblassers das Eigenthum zu seiner Quote, die Erben werden 
an jeder einzelnen Sache condomini pro indiviso." Maar noch Keller noch Wschter 
halen 1. 54 aan. Men vindt deze lez wel inter ceteras aangehaald bij Puchta, 
Pand. en bij Windscheid, Pand.; doch de geheele quaestie van bet verkoopender 
pars indivisa eener res hereditaria en het dientengevolge buiten verdeeling blijven 
der zaak, wordt door beiden niet aangeroerd. — Men zoekt ook de plaats te 
vergeefis b^ Arndts. — Brinz., Pand. § 167, meent dat 1. 51 eenige nog onop- 
geloste zwarigheden oplevert. — Noodt, ad h. tit. Pand, heeft 1. 54 besproken en 
geparaphraseerd, doch niet gezien wat er in lag, en haar zelfs misverstaan. Want 
hij meent dat Nkrativs gezegd heeft: „Eveuals één gealieneerd deel, zoo blijven 
ook meerdere gealieneerde deelen buiten de verdeeling. Doch zoo meerdere doelen 
niet geaUeneerd geworden zijn, komen ook deze in verdeeling door het judicium 
fiun. ere." 
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kan alieneeren , roet dit gevolg, dat die zaak daardoor aan het judicium 
familiae erciscundae onttrokken wordt. W^ hebben slechts die ééne plaats , 
doch zij laat aan stelligheid en klaarheid niets te wenschen over. 

i>Ex hereditate Lucii Titii, qnae mihi et tibi communis erat, fundi 
partem meam alienavi; deinde familiae erciscundae judicium inter nos 
acceptum est; neque ea pars quae mea fuit, in judicio veniet, quum 
alienata de hereditate exierit, neque tua, quia, etiamsi remanet in pris- 
tino jure, hereditariaque est, tarnen alienatione meae partis exit de com^ 
munione. Utrum autem unus heres partem suam non alienaverit, an 
plures, nihil interest, si modo aliqua portio alienata ab aliquo ex here- 
dibus hereditaria esse desiit,^^ 

Dat wil zeggen: »Een fundus en elke andere res hereditaria is eene 
res communis der coberedes, waarvan elk zgne pars indivisa vervreemden 
kan. Hebben meerdere coheredes, of heeft slechts één hunner dit gedaan, 
is dus eenig gedeelte der zaak vervreemd en uit de nalatenschap getreden, 
zoo valt niet slechts dit gedeelte buiten de verdeeling, maar ook het 
on vervreemde deel. Want dit is niet meer gemeen tusschen de coheredes. 
De erfgenamen die hunne aandeden niet vervreemd hebben, zullen das 
ten aanzien dezer zaak moeten scheiden en deelen met den vreemden 
verkrijger *)." 



1) Er is geen strijd tusschen deze 1. 54 en 1. 35 § 6 D. eod., gelijk Brivz 1. L 
schijnt te meenen. Paalus: „Si testator rem communem cum eztraneo habebat^ 
sive rei suae partem alicui legavit, aut heres ante judicium fam. ere. acceptum 
partem suam alienavit, ad officium judicis pertinot ut eam partem, quae testatoris 
fnit, alieui jubeat tradi." Deze plaats is door Cuiagius (Obs. XXII 40) behandeld, 
die te recht opmerkt, dat hier, zooals Joannes meent, drie gevallen, en nietzooals 
Agcursius en Azo meeuea, één geval vermeld wordt, doch ten onrechte, dat „ea 
pars quae testatoris f uit" alleen op het eerste geval slaat, en dat er juist sprake 
is van het toewijzen der hereditaria pars aan één enkelen ooheres, niet aan meer- 
deren. De bedoeling is, dat 1°. wanneer zich in de hereditas bevindt eene pars 
indivisa welke den erflater behoorde, terwijl een vreemde de andere indivisa para 
had, 2^. wanneer eene indivisa pars gelegateerd zijnde, de andere indivisa pars in 
de te deelen nalatenschap gebleven was, 3^. wanneer eene zaak tusschen den erflater 
en een coheres gemeen zijnde, de coheres zijne indivisa pars vervreemd had — in 
al die gevallen de tot de nalatenschap behoorende indivisa pars in de verdeeling 
moet begrepen en alzoo door den judex aan den een of ander der erfgenamen 
moet toebedeeld worden. De woorden „pars quae testatoris fuit" zijn dus in het 
derde geval even juist als in het eerste. Slechts in het tweede geval is de in ver- 
deeling te brengen indivisa pars wei eene pars testatoris, doch de gelegateerde 
pars indivisa is dit evenzeer en verschilt slechts daarin van eerstgenoemde pars, 
dat zij niet is hereditaria. Hier heeft zich dus Paulus aan eene kleine onjuistheid 
schuldig gemaakt. De opvatting van het derde geval bij Cüiaciüs — vervreemding 
door een coheres van zijne indivisa pars in eene res hereditaria — is in het geheel 
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Wg verkregen das ten annzien der hereditas dit resultaat, dat nevens 

de commnnio pro indivisis partibnSy waarvan de nalatenschap in haar 

geheel het voorwerp is, 1^. de nomina of geldschuld vorderingen ipso jure 

pro partibus hereditariis verdeeld zgn, en 2^. alle andere boedelrechtea 

ieder afzonderlek het voorwerp zijn eener bgzondere communio, en de 

coheredes speciaal condomini zgn van elke stoffel^ke zaak, waarvan het 

gevolg is, dat ieder zgne pars daarin kan alieneeren, en zóó de geheele 

zaak willekeurig aan de boedelscheiding kan onttrekken. Dit uiteenvallen der 

nalatenschap vloeit voort uit de zwakheid van het begrip der universitas, 

eene zwakheid die veeleer primitief dan specifiek romeinsch is; doch deze 

ontbinding gegeven zgnde, was de bevoegdheid van eiken erfgenaam om 

zgne indivisa pars in elke res hereditaria te vervreemden, niet dan eene 

consequentie van het romeinsche begrip van de afgescheidenheid der rechten 

der mede-eigenaars. 

Overigens bestaat er n. f. geen grond om de ipso jure verdeeling van 
de nomina ook tot de vorderingen tot het dare van res fongibiles, van 
cerealia bgv., en nog minder tot de in den boedel zei ven voorhanden res 
fungibiles uit te strekken. Deze moesten voorzeker eveiizeer als andere 
ondeelbare schulden en zaken in verdeeling worden gebracht^). 

Bjj scheiding eener hereditas, e7enals bg scheiding van condominium,Er£9choiding 
hetzg door stoffelgke verdeeling, hetz|j door toewgzing aan een der con- 
domini, heeft overdracht van recht plaats. De algemeene regelen omtrent 
traditio zgn daarop toepasselgk bg vrijwillige scheiding. In de judicia com- 
muni dividundo en fiftmiliae erciscundae heeft het rechterlyk oordeel zelf 
de kracht om — zonder traditio, evenals bg in jure cessio — bet recht 
te doen overgaan'). 



niot te rijmen met „pars qnae testatoris fïiit"; want daarbij staan de gealieneerde 
en de niet-gealieneerde pan volkomen gelijk, terwijl in het tweede geval de testator 
zelf de gelegateerde pars aan de hereditas onttrokken heeft. Volgens gemelde op- 
vatting van CuiACivs zou de beslissing van het derde geval in flagranten strijd 
zijn met 1. 54. Dien strijd heeft echter Cüiaciüs niet bemerkt. Naar de door mij 
voorg^tane opvatting is er volkomen overeenstemming met 1. 5é. Eene pars indi- 
visa van een coheree in eene zaak wier andere pars indivisa aan een vreemde 
behoort, is fi^ne res communis hereditaria, en de coheres moet scheiden met den 
vreemden condominus; eene pars daarentegen dib aan alle erfgenamen te zamen 
behoort, terwijl de andere pars aan een vreemde behoort, is eene res hereditaria 
communis^ die in verdeeling moet gebracht worden. Blijkbaar is ook 1. 45 pr. D. 
eod. met de voormelde beginselen in overeenstemming. 

1) Zie ook de bovenaangehaalde 1. 4 pr. D. h. t. : Celeras itaque res praeler no- 
mina veniunt in hoc judicium. 

8) Inst. lY. 17. de off. jnd. § 7. Quod autem istis judiciis (comm. div., fam. 
pre., ftn. reg.) aUeui adjudicatum sit^ id statim eius fit cui adjudicatum est. 
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De mede-erfgenamen, gel^'k de condomini, zgn na scheiding — evenab 
na verkoop en rnil — tot onderlinge vrijwaring gehouden^). 
Verkoop van Wij vinden niets in de bronnen omtrent verkoop eener erfporiie, eener 
* pars indivisa der hereditas. Deze is natanrlijk even bestaanbaar als de 
verkoop eener gebeele hereditas. Die verkoop echter bevat niets anders dan 
de verplichting om de enkele tot de nalatenschap behoorende zaken te 
tradeeren en de actiën tot inning der schnldvorderingen te cedeeren De 
erfenis als een geheel kan niet worden overgedragen, omdat de qnaliteit 
van erfgenaam als eene persoonl^ke wordt beschouwd, en het begrip der 
nniversitas ten aanzien der hereditas zwak is. Van de overdracht van erf- 
portiën kan dns ook geene sprake zijn, en een vreemde kan niet in de 
communie der coheredes worden ingeleid. De kooper eener erf portie zal 
ook niet met de overige coheredes kunnen scheiden in plaats van den 
verkooper. Deze, laatste zal moeten scheiden en het hem toebedeelde nii- 
keeren. Draagt hij al zgne partes indivisae aan den kooper over, zoo zullen 
de overige erfgenamen van den kooper niet fam. ere. maar comm« div. 
actione scheiden, volgens voormelde l. 54. D. 10. 2. Over dit alles zw^en 
echter onze bronnen. 

Germcuznsch recht. 

Vele jaren geleden heeft Prof. Gratama^) ondernomen om uit moderne 
wetsbepalingen, gelgk die van het B. W. en den 0. C, alsmede uit een 
armelgken voorraad van plaatsen uit vroegere rechtsbronnen , gelgk den 
Saxenspiegel , en uit juridische geschriften, gelgk die van Christin aeus, 
Groenewegen en van Leeuwen , de eigenaardige rechtsbegrippen en be- 
ginselen te reconstrueeren , welke van ouds de germaansche gemeenschap 
hebben beheerscht. Hij zelf erkent de gevaarl^'kheid dezer door hem gevolgde 
methode, al houdt hy haar voor de eenige goede. Inderdaad komt mg 
die methode , hoe scherpzinnig ook aangewend , zeer bedriegelgk voor , wan- 
neer verspreide bepalingen van lateren t^d niet genoegzaam door niet dan 
schaars voorhanden getuigenissen van vroegeren tgd worden gesteund. 
^Germaan- Prof. Gratama houdt het germaansche gemeenschapsrecht voor een 
jj^^joq"^^ eigenaardig recht, niet minder dan het romeinsche. Wg moeten echter 
in het oog houden , dat dit laatste , zooals het tot onze kennis is gekomen, 
is een hoog ontwikkeld juristenrecht , waarin men tot algemeene en ab- 
stracte begrippen is opgeklommen. De periode van het familie-grondbezit 
was voorbij, en b^zondere rechtsinstellingen van personen-verbindingen 



1) Cf. WnïpscHBiD n. § 392. n. 3. 

8) In zijne verhandeling over „aard en wezen der gemeenschap" (Themis, 1856), 
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waaraan goederengemeenschap verbonden was, bestonden er in de latere 
romeinsche maatschappg niet. Men had slechts te doen met commnnio 
incidens en contractneele communie van onpersoonlgken aard. Te dien 
aanzien vormde men eene nitgewerkte rechtsleer, welke zich onderscheidde 
door de scherpgeteekende afgescheidenheid der eigendomsaandeelen en de 
consequente a^ndering der condomini en van hun recht. Het oude ger- 
maansche recht daarentegen was een primitief en ongevormd recht. Men 
kvram daarin niet tot algemeene en abstracte voorstellingen omtrent com- 
munio. Men bevond zich in de periode van het familie-grondbezit, bg 
hetwelk de mede-eigendom en de gemeenschappelijke landbouw-exploitatie 
met levensgemeenschap verbonden was. Slechts deze bepaalde rechtsinstel- 
ling, welke niet aan de Germanen bijzonder eigen, maar aan Germanen 
en Slaven, aan Ariërs en Semiten in den loop hunner sociale ontwikkeliqg 
gemeen is geweest en nog is ^), hield in het germaansch europa de juridische 
aandacht bezig, in die mate dat men in oude rechts- of geschiedbronnen 
iets dienaangaande kan vinden. Naar analogie van die primitive gemeen- 
schappen ontstonden andere goederen- en levensgemeenschappen , uit kracht 
van overeenkomst, ook tusschen vreemden; en deze werden door dezelfde 
beginselen beheerscht. De huwel^ks-gemeenschap is eerst laat in de 
middeneeuwen ontstaan. Voor een oorspronkelijk algemeen germaansch 
gemeenschapsrecht ontbrak de gelegenheid. 

Het oud-germaansche gemeenschapsrecht kan dus slechts een onontwik- 
keld -— niet een nationaal maar veeleer een kosmopolitisch — recht zgn 
geweest, eene bepaalde primiti?e gemeenschap betreffende. Eene uitgewerkte 
alle gemeenschap omvattende rechtsleer had zich op germaanschen bodem 
kunnen vormen , doch eerst in een tgdperk van algemeene economische en 
juridische ontwikkeling. Toen echter dit tydperk in Frankrijk en Duitsch- 
land en bg ons te lande in de latere middeneeuwen begon aan te breken, kon 
de germaansche rechtsgemeenschap zich niet ontwikkelen zonder denroma- 
niseerenden invloed der op het gebied des rechts heerschende juris romani 
doctores te ondervinden. En dientengevolge hebben wg geen algemeen ger- 
maansch gemeenschapsrecht verkregen , hetwelk, naast het romeinsche staande, 



1) Zie vooral het bekende werk van E. de La delete „de la propriété" 1874. 
Wat betreft de &inillea agricoles organisées en sociétés héréditaires, die vroeger Frankrijk 
overdekten, ik heb die instelling ook onder de egjptische fellah's leeren kennen (= Land* 
bouw-exploitatie in familie-gemeenschap, onder den „oudste" of het gekozen hoofd 
der familie als haar vertegenwoordiger, tot op de ontbinding der gemeenschap door 
vormelijke scheiding. Daarover heb ik vroeger gehandeld in mijne „egyptische 
gemengde vonnissen", p^ 154 volgg, 
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zich daarmede als een zelfstandig en eigenaardig recht zon kunnen nieten. 
Prof ^^^^ ^^^^ Gratama is het ond-germaansche gemeenBcbapsreeht, hetwelk 

Gratama. hij tracht te reconstrneeren , een recht van algemeenen aard. Wg moeien 
het echter beperken tot het oade familie-grondbezit Onder dit voorbehoad 
mogen wjj den hoogleeraar wel toegeven, dat een recht van eiken med»- 
eigenaar om zijn aandeel aan wien ook te vervreemden geenszins erkend 
werd. Dit was in strgd met het familie-verband. Zonder toestemminir ^^^ 
overigen kon hij niemand in zgne plaats stellen en in de gemeenschap 
binnenleiden. Hij kon die slechts ten voordeele der overigen en te zgnen 
nadeele vrijwillig verlaten. Alleen ten gevolge van verslapping van het 
familieverband heeft hij de bevoegdheid kunnen verkregen om bg het ver- 
laten der gemeenschap een vreemde in zgne plaats^ te stellen, zoo hem 
geene vergoeding verleend werd; waarvoor vervolgens het recht oni zyn 
aandeel te verkoopen met recht van voorkoop der overigen in de plaats 
is gekomen '). Van een recht om zgn aandeel ie verpanden was oadtgds 
zeker geene sprake. Evenmin van een recht op deeling. Een overgang tot 
dit laaiste recht vormde de aanspraak op uittreding met vergoeding. 

Ook dit mag worden toegegeven, dat van een jus prohibendi geene 
sprake was , doch de mede-eigenaren verplicht werden geacht om het genot 
der gemeene goederen — veeleer naar ieders behoefte dan naar ieders 
aandeel — te deelen, en om evenzoo bg te dragen tot de gemeene lasten 
en elkander alle in het gemeen belang gedane uitgaven te vergoeden, 
voor zoover die lasten en uitgaven niet eenvoudig uit de gemeenschap 
werden voldaan. • 

Nog kan aan Prof. Gratama worden toegegeven, dat tegenover derden 
elke mede-eigenaar als handhaver van het gemeene' eigendomsrecht kon 
optreden, en bepaaldelgk ook tot het alleen vindiceeren der zaak bevoegd 
was. Dit echter niet omdat allen »gelike in de wer» zitten'*, maar wegens 
het familieverband, en bovendien slechts voor zoover niet één der mede- 
eigenaren als vader, oudste of gekozen hoofd der familie de gemeenschap 
uitsluitend naar buiten vertegenwoordigde. Als lid der familie kon ieder 
gelden als vertegenwoordiger der overigen, voor wier recht hy opkwam, 
terwyl hem reeds wegens de ondeelbaarheid zijner vordering niet kon 
worden tegengeworpen, dat hij slechts zijn recht en niet dat der anderen 
had voor te staan. 



1) Dit recht van naastiog (reiractns ex jare condominii) vinden wij nog in het 
Pruissische Laod recht, 1 17 § 61, 62, 65. Het vond vroeger algemeene toepassing. 
Cf. F. Walteb, Sjst. des deutschea Priv. r. (1855) § 387; Stobbe, Miteïg^thum 
Und ^esammte Hand, p. 224/5, Zeits. für. Hechts^. B. lY. 1861 
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Daarentegen kan geenszins worden toegegeven: dat elke mede-eigenaar 
het recht heeft om ak alleen-eigenaar over de gemeene zaak te beschikken; 
noch dat het veto of protest der overigen wel aan zoodanige beschikking 
alle uitwerking doet missen , doch dat zoodra het veto of protest wordt 
temggenomen, of zoodra de overigen nit de gemeenschap treden, of hnn 
concnrrerend recht door scheiding wegvalt, de non-actief gebleven beschik- 
king in volle werking treedt. Dit ware een niterat snbtile en bovendien 
eene vrg zonderlinge conceptie: 1°. eenige menschen hebben eene zaak in 
gemeenschappelgken eigendom; doch 2^. ieder heeft het recht om alleen 
over de zaak te beschikken, als had hij geene mede-eigenaren; evenwel 
3^. zonder goedvinden der overigen blijft zyne beschikking voorloopig 
bniten werking; maar 4^. zij treedt in werking, zoodra de overigen weg- 
vallen. Voor deze :»germaan8che" rechtsleer zgn echter geene bewijzen 
geleverd. Wg mogen a priori aannemen, dat volgens net germaansche recht 
beschikking over de gemeene zaak — vervreemding, verpanding, bezwaring 
met grondeigendomslasten — eenvoudig eene nietige handeling vras. Wel 
kon men zich verbinden om te vervreemden of te bezwaren voor het geval 
dat men bij verdeeling óf de geheele zaak öf een deel daarvan als alléén- 
eigenaar mocht verkrggen; wel kon men onder die conditie verkoopen. 
Ook kon de simpliciter gedane alienatie of bezwaring in dien geest worden 
opgevat of geïnterpreteerd , en als het ware met gezegde vanzelf sprekende 
reserve worden aangevuld. Doch alsdan is er geen sprake van eene actueele 
beschikking over de gemeene zaak. 

Eindelijk mag de uitsluiting van certae partes gedurende de gemeenschap 
niet in het algemeen worden toegegeven. Bg de huweiyksgeroeenschap kan 
het bestaan van certae partes worden ontkend wegens de onzekerheid van 
hetgeen bg ontbinding het lot der gemeenschap zou zijn (zie hieronder). 
Doch bij het familie-grondbezit en bij contractueele Ganerbschaft waren 
de partes der leden veeleer veranderlijk (ten gevolge van het geboren 
worden van nieuwe en het accresceeren der aandeden van wegvallende 
leden) dan onzeker, — Het denkbeeld van beschikking van een deelhebber 
in familie-grondbezit over zijne certa pars vindt men reeds ten tijde der 
latgnsche volksrechten. Zoo lezen wij in de Lez Baiuwariorum I. i.: »üt 
si quis liber voluerit et dederit res suas ad ecclesiam pro redemptione 
animae suae, licentiam habeat de portione sua postquam cum filiia suis 
partivit." Wg kunnen daarlaten, in boever toen reeds het recht des 
vaders om van zgne zonen te scheiden erkend werd, of die scheiding met 
toestemming der zonen moest geschieden ; zeker is het dat hier de beschik- 
king des vaders over zijn aandeel in het familiegoed, staande de gemeen- 
schap gedaan, verklaard wordt eene geldige handeling te z^n, welke ha^Q 
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uitwerking na de scheiding zou erlangen. Bescbikking des deelhebbers , 
niet over bet geheel , maar slechts over z^'n aandeel , wordt hier gevalideerd. 

Laat ons de sporen van het germaansche recht welke Prof. Grataiü 
naar z^ne opvatting meent te vinden, en waaruit hjj tracht het te recon- 
stitueeren, kritisch beschouwen. 

Vooreerst eene veelbesproken plaats uit den Saksenspiegel (Lehnrecht) 
art. 32 § 3: 

Saksen- Die wile sie en gut to samene hebbet die to samene belent sin, ir nen ne mach 

spiegel, mie den anderen nenen deil dar af Hen noch laten^ dat he 't den anderen medeveme; 

wende des die man nenen deil univangen ne heDet^ de» ne maeh he nenen deil Uen 

noch laten. Svat aver he dar af liet oder let, dat ne mach he selve nicht breken, 

it ne breke der en die 't gut mit eme gemene hevet. 

Dat is letterlijk overgezet: 

Zoolang zij een goed te zamen hebben die te zamen beleend zijn, geen hunner 
(en) vermag zonder den ander (g)een deel daarvan in leen te geven of te verFreem- 
den, l^oci] dat hij het den ander (daar)door onttrekt; want waarvan die man ffee» 
deel ontvangen {en) heeft, daarvan {en) vermag hij geen deel in leen te geven noek 
te vervreemden. Aiwat echter hij daarvan in leen geeft of vervreemdt, dat (en) 
mag hij zelf niet breken, tenzij het breke degene die het goed met hem gemeen heeft 

Hier wordt gezegd, dat bij inleengeving aan twee personen gezamenlgk, 
geen hunner zonder des anderen toestemming over een deel van het leen 
mag beschikken, door het aan een derde, hetzy in onderleen te geven, 
hetzij over te dragen, (waarvan het gevolg zou z^n, dat hg dit deel aan 
den ander onttrok; want geen deel van het leen ontvangen hebbende, 
kan hy over geen deel daarvan beschikken). 

Het hier in parenthesi geplaatste en boven cursief gedrukte staat niet 
in den Codex Quedlinburgiensis en behelst blikbaar twee nadere reflexiën 
over het voorafgaande. De eerste opmerking bevat eene onjuiste conse- 
quentie , zoo men het voora%aande in dier voege verstaat, dat de mede-leenman 
geen ideëel deel van het leenrecht op het geheele goed mag alieneeren of 
onderbeleenen. In dit geval wordt aan den anderen mede-leenman niets 
onttrokken ; deze krijgt slechts een ander persoon nevens zich in het leen. 
Er heeft niets anders plaats dan wanneer, overeenkomstig de onmiddellgk 
voorafgaande § 2, een der mede-beleenden sterft, en diens zoon in zgne 
plaats treedt in het leen; ook dan wordt aan den anderen leenman niets 
onttrokken. Neemt men daarentegen aan, dat in het voorafgaande sprake 
is van het onderbeleenen van of het overdragen van het leenrecht op eene 
pars divisa van het goed, hoogstens natuurlijk tot op de helft, zoo is de 
consequentie juist; aan den anderen leenman, die met zijnen socins het 
geheele goed in leen heeft bekomen, wordt dan het leenrecht op eene 
pars divisa daarvan mede onttrokken. 



Dit pleit dos ¥Oor de meening , dat in het voorafgaande inderdaad dó 
beschikking over een materieel deel in het leengoed bedoeld is, of 
althans dat zóó de opvatting van den auteur der opmerking is geweest. 
Neemt men dit aan, zoo heeft ook de tweede redegevende opmerking een 
goeden zin, nl.: :»geen bepaald stuk van het leengoed verkregen hebbende, 
kan hy ook over geen stuk beschikken'. Leest men daarentegen: :»geene 
quota pars, d. i. geene ideëele helft, ontvangen hebbende, kan hij ook 
over geene quota para beschikken'', zoo schrgft men den auteur der op- 
merking eene zeer subtile rechtsbeschouwing toe, deze nl. dat de tezamen 
beleenden slechts te zamen het geheel in leen hebben, maar niet ieder 
voor de (ideëele) helft. Dit zal men wel hoogst onaannemelgk mogen achten. 
Yolgens de andere opvatting heeft men integendeel eene zeer eenvoudige, 
geene juridische subtiliteit vereischende redeneering. 

Het slot onzer § 3 levert bij de verdedigde opvatting geen bezwaar op : 
:» beschikt hg nogtans over een bepaald deel van het leengoed, zoo is hg 
gebonden, indien de socius niet tegen de beschikking opkomt en die dus 
door zijne toestemming valideert; komt de socius er tegen op, zoo is en 
blijft de beschikking ook ten aanzien van haren auteur nietig, want in 
dat geval wordt ze door den socius verbroken". 

Zóó verstaan, bevat de Saksenspiegel niets waaruit men zou kunnen 
afleiden, dat het duitsche recht geene quotae partes kent of zelfs die 
bewust uitsluit, noch voor de leer van Prof. Gratama, dat volgens ger* 
maansche beginselen de werking der beschikkingen van mede-eigenaren 
over de gemeene zaak door de niet-toestemming der overigen slechts wordt 
opgeschort. Van beschikking over ideëele quotae partes is dan in onze § 3 
geene sprake, maar slechts van beschikking over materieele deelen tot op 
de aan eiken socius toekomende ideëele helft. 

Laat men echter de in den Codex Quedlinburgiensis niet voorkomende 
zinsneden weg, zoo kan men het overblijvende ook van ideëele deelen 
verstaan , zonder dat daarin eenige subtile beschouwing of eenige germaan- 
sche singulariteit bevat zg. Nl. aldus: „Ëen van twee samen beleenden 
kan zgne (ideëele) helft of een deel daarvan niet onderbeleenen of ver- 
vreemden zonder des anderen toestemming; doet bij dit echter, zoo kan 
slechts de ander die handeling verbreken." 

Wat betreft het beroep van Prof. Gratama op Ghristinaeus, Groenetveqrn, 
VAN Leeuwen en de jurisprudentie van het hof van Pargs — allen het 
in a. 1212 B. W. behandelde onderwerp betreffende — zoo zal hieronder, 
in het hoofdstuk over het oud-fransche recht, worden aangetoond, dat 
eenig germaansch beginsel omtrent gemeenschap geheel buiten spel is. 

In art. 1212 B. W. (nieuw) wordt niet gezegd, gelijk Prof. Gratama B.W.a. 1313. 



(p. 40) beweert, dat elke deelgenoot »de gemeene zaak kan yerpanden, 
alsof zij uitsluitend zijn eigendom ware*'. £r staat integendeel , dat bg zgn 
aandeel met hypotheek kan bezwaren , en dat na verdeeling de hypotheek 
kleeft op het hem toebedeelde deel (of geheel) ^). 

A. 950. Evenmin zegt art. U50 B. W., dat elke deelgenoot :»de gemeene zaak 
kan legateeren, alsof zij uitsluitend zijn eigendom ware". liet art. zegt, 
dat elk der echtgenooten over de goederen der gemeenschap (bg w^jze van 
erfstelling) slechts voor zjjn aandeel, dat is voor de helft, mag beschikken, 
en dat legaten van bepaalde tot de gemeenschap behoorende goederen 
door de wet worden geïnterpreteerd als eene alternative beschikking; zóó 
nl., dat de erfgenamen de zaak moeten afgeven , zoo zij aan hen (en niet aan 
den overlevenden echtgenoot) wordt toebedeeld, en anders de waarde^. 
De goederen der gemeenschap kunnen door geen der echtgenooten gelega- 
teerd worden y omdat z^ aan beiden toebehooren, terwijl ook geen hunner 
eene onverdeelde helft in een goed kan vermaken, omdat ieder wel eene 
onverdeelde helft in de geheele gemeenschap maar niet in elk bgzonder 
goed heeft ^. Het in art. 950 voorgeschrevene is dus inderdaad heteenige 
expediënt om aan de (door de echtgenooten zeer natuurlijk gewenschte 
doch nietige) legateering van bepaalde goederen der gemeenschap uitwerking 
te verschaffen. 

A. 1682. A. 1682 B. W. (nieuw) bepaalt, dat »zoo een der vennooten in naam 
der maatschap eene overeenkomst heeft aangegaan , — d. i. zich als ge- 
volmachtigde van de overige vennooten gedragen heeft — ]Dde maatschap 
uitvoering dier overeenkomst kan vorderen". Hierin ligt alleen, dat de 
derden met wie gehandeld is, geacht worden zich jegens de overige ven- 
nooten verbonden te hebben door tnsschenkomst des vennoots die zich 
als hun lasthebber en vertegenwoordiger gedroeg; tengevolge waarvan zg, 
ofschoon zelve buiten volmacht niet jegens derden verbonden, echter de 
nakoming der overeenkomst door de derden kunnen eischen. Docb er ligt 
niet in, dat elke vennoot als mede-eigenaar van eenig gemeen goed der 
maatschap daarover alleen zal kunnen beschikken, en dat zgne beschikking 
hare uitwerking erlangt, zoodra slechts de overigen hunne goedkeuring 
te kennen geven. 

A 596 ^^ ^' ^^ ^' ^* ^^^ °^^^> ^^^ indien iemand voor zich en voor anderen 
als condomini bezeten heeft, dit medebezit volle uitwerking erlangt, zoodra 
de overigen er huu zegel aan hechten «). Art. 596 zegt in al. 1 : >dat men 



1) Over art. 1212 nader hieronder. 

2) Zoo ook het moeder-artikel 1423 C. C, ten aanzien van den man. 

3) Hierover nader beneden. 
4t) Gbatama. 1. i. p. 40. 
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ook het bozit eener zaak kan verkrggen door een ander, die in onaiöü 
naam aanvangt te bezitten'*, en voegt er bij in al. 2: »dat het aldas ver- 
kregen bezit aanvangt op het oogenblik dat de ander voor ons aanvangt 
te bezitten, al zijn wij van dien aanvang niet onderricht**. Ondersteld 
wordt hierbg, dat de »animns" reeds vooraf bij ons bestaat (a. 59»), en 
het ons slechts onbekend is , of de ander reeds aan onzen last of intentie 
voldaan heeft. Dat dit de ware zin is van a. 596, wordt buiten twgfel 
gesteld door vergeiyking met Pothier. Ons art. 596 luidende: 

»Men kan het bezit eener zaak verkrijgen ^ of door zich zei ven, of door 
»een ander, die in onzen naam heeft aangevangen te bezitten" 

>In het laatste geval verkrijgt men bet bezit, zelfs aloorens men van 
:»het in bezit nemen der zaak kennis heeft bekomen,** 
is vrij vertaald uit den franschen tekst van NicolaY: 

iKous pouvons acquérir la possession d*une chose, ou par nousmèmes, 
Yoa par un autre, qui la regoit en notre nom." 

:»Dans ce dernier cas, la possession nous est acguise, mème avant d*en 
avoir eu connaissance/* 

Al. 1 is te vinden b|j Pothier, N^. 49, en al. !2 is getrokken uit N^. 
52, waar w|j lezen: 

»Mais lorsque quelqu'un que j'ai chargé de me faire Templette d*une 
ichose, en a fait Templette pour moi, et Ta regue pour moi et en mon 
:»noni , j'en acquiers par lui la possession aussilót qu*il la re^it pour moi, 
»mème avant que j'en aie eu avis, et quoique j'ignore encore qu'il i*ait re9ue." 

Hieruit blgkt, dat het geval van iemand die zonder last voor anderen 
als zjjne mede-eigenaars is gaan bezitten , volstrekt niet valt onder art 596 '). 

Van meer gewicht schgnt het beroep op art. 749 B. W. (nieuw). a. 749. 

)i£en der mede-eigenaars van een erf kan, door zgn toedoen alleen, 
>bmten weten der anderen, het recht van erfdienstbaarheid voor hunne 
:»gezameniyke bezittingen verkregen". 

Deze bepaling is zeker in lijnrechten stiijd met het romeinsche recht ^). 
Maar eene andere vraag is het , of zij daarom eigenaardig germaansch recht 



1) Ten onrechte meent das Mr. Coninck Liefstinq (Bezit, p. 43), dat art. 696 
uitdrukkelijk uitspreekt het romeinsclie beginsel ..dat men door zijn zoon of slaaf 
en zijn procurator steeds bezit kan verkrijgen^ al wist ook de Ferkrijger daar niets 
van". Dat de zoon of slaaf, niet in het algemeen, maar ex causa peculü bezit ver 
werven kon, onafhankelijk van allen animus van den vader of meester, is niet 
twijfelachtig; doch zeer bestreden en moeielijk te beslechten is de vraag, in hoever 
eene voorafgaande volmaehi om bezit te verwerven meer of min algemeen kon 
luiden. Verg. WiKDycH£ii) $ 155, Wöchter, Pand. § 136. In art 596 is sprake 
van een speeialen last, het inbezitnemon eener bepaalde zaak betreffende, 

8) Zie boven p. 268. 



iernggdeft. Kent men aan eiken condominns het vermogen toö om door 
stipulatie of nsucapio, zonder medewerking der overigen, eene erfdienst- 
baarheid voor het gemeene erf te verkrijgen, dan behoeft men nog niet 
nit te gaan van het denkbeeld, dat elke socios onafhankelgk van de 
anderen het volle eigendomsrecht kan uitoefenen (behoudens hun reoht 
om de werking daarvan tegen te houden). Het is toch hoogst natuurlgk, 
dat elke condominns bevoegd zg , om alle zoodanige tot het eigendomsrecht 
behoorende rechtshandelingen met derden te verrichten , welke aan de 
gemeene zaak voordeelig zyn en alzoo aan de overigen ten goede komen, 
en speciaal om voor het gemeene praedium een reoht te verkrggen, het- 
welk hy slechts tot zyn eigen voordeel kan erlangen, door het voor het 
praedium — of voor den eigenaar daarvan in abstracto — te verwerven. 
Bij de romeinsche juristen bestond daartegen het bezwaar van de afzon- 
dering der condomini, die ieder slechts hunne pars indivisa, hun byzonder 
zakelijk recht, vertegenwoordigden. Dit bezwaar verviel met het opheffen 
dier a&ondehng. 
A. 757. ^^^ ^^^^ mede-eigenaar van het heerschende erf door zgnen usns den 
non-usus der overigen neutraliseert en de verjaring der erfdienstbaarheid 
tegenhoudt (art. 757 B. W., 709 C. C), heeft zeker niets specifiek ger- 
maansch. Wel volgt daai'uit, dat de erfdienstbaarheid ondeelbaar aan het 
heerschende erf behoort. De usus van een enkele behoudt de dienstbaarheid 
voor het erf, en daarvan profiteeren ook de overige condomini. 
A. 710 C. G. Niet minder in den aard der zaak ligt de bepaling van het volgende 
art. 710 C. C, 

:»Si parmi les copropriétaires il s'en trouve un contre lequel la prescrip- 
>tion n^ait pu courir, comme un mineur, il aura conservé Ie droit de 
:»tou8 les autres/' 

Volgens Prof. Gratama (p. 45) is dit art. te recht bij ons weggelaten, 
omdat het eene persoonlijke , de andere condomini niet betreffende omstan- 
digheid geldt. Dit is echter onjuist. Vooreerst behelst het art. eene 
onvermijdelijke bepaling. Het niet loopen der verjaring ten gunste van 
een minderjarige kan bezwaarl[jk door de verjaring ten aanzien der anderen 
vervallen; en is de erfdienstbaarheid — door de minderjarigheid van een 
enkelen condominns — behouden , dan profiteeren daarvan de overigen ^). 
Ten tweede heeft onze wetgever^) art. 710 — hetwelk hem overigens 



1) Savignt (Oblig. 1, p. 194)^ door Prof. Gratama aangehaald, spreekt niet 
van eene erfdienstbaarheid aan een gemeen erf behoorende, maar van oorreaal- 
schuldeischers. 

2) Zie VooRDüiN, ad art, 757, 
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Yselbstverstandlich" scheen — slechts weggelaten , omdat het z. i. niet hier 
maar in den titel van verjaring te hnis behoorde. 

Het door Prof. Gratama zoo diep- en scherpzinnig gereconstitueerde Oesammt-. 
igermaansche recht van gemeenschap" knnnen wij das niet aannemen. ^^^ ^^' 
Doch in het algemeen moet ontkend worden , dat het germaansche recht 
eene zoodanige eigenaardigheid oplevert als de dnitsche germanisten met 
den naam van :»Gesammteigenthnm'* — in den zin van een domininm 
plnrinm in solidnm , sine partibns — hebben bestempeld. 

In de eerste plaats wgst men ten onrechte op de :»gemeine Mark". De Marken, 
markgenootsohappen zijn de ondste vorm der landelgke gemeenten. Zij zgn 
oorspronkelgk nederzettingen van volksafdeelingen op een grondgebied , dat 
teD deele ter bebouwing onder de leden of familiën tijdelgk of blijvend 
verdeeld wordt, en alzoo ten slotte in eigendom overgaat, ten deele als 
weide, bosch, heide, water onverdeeld wordt gehouden tot gemeenschap' 
pdyk gebruik. De romeinsche ager publicns had geen anderen oorsprong, 
en men weet hoe zoodanige nederzettingen der van nomadische levenswijze 
tot akkerbouw overgaande menschenverbindingen , een algemeen verschijnsel 
z|jn onder de arische stammen. 

Nu moet men wel in het oog houden, dat de Dgemeene mark" in het 

geheel niet verdeeld wordt onder de primitief-maatschappelyk bijeenlevende 

gemeentenaren. Die mark heeft dus geen eigenaar binnen de kleine maat- 

schappg van het markgenootschap. De mark is niet de eigendom van 

meerderen gezamenlijk, bg uitsluiting van anderen; want er zyn geen 

anderen. De onvrijen ; vreemden , niet-rechthebbenden , eigendomsloozen , 

die binnen de mark mogen gevonden worden, komen niet in aanmerking, 

en de leden van naburige markgenootschappen , die buiten het economisch- 

privaatrechtelijk verband der markgenooten staan, evenmin. De gemeene 

mark was dus geen voorwerp van mede-eigendom, maar slechts van ge- 

meenschappeiyk gebruik en beheer der markgenooten, die het gebruik en 

het beheer aanvankelijk zelve regelden. Toen de markgenootschappen later 

in corporative gemeenten veranderden , werd de gemeene mark :DSonder- 

eigenthum" der gemeente , met uitsluiting van andere gemeenten en zoo van 

hare eigene burgers als van andere menschen. Dat de burgers of de oudburgers 

— volgens de gemeenteconstitutie — daarop zekere gebruiksrechten hadden , 

deed geen afbreuk aan het eigendomsrecht der gemeente; de gemeentewas 

eigenaar geworden , de burgers hadden geenerlei eigendomsrecht verkregen. 

Zonderling handelden dus de germanisten , als zij wezen op het verschil 

tnsschen het romeinsche condominium en de markgemeenschap, die geen 

eigendom maar slechts gemeen gebruik der onverdeelde of later der 

aan de gemeente privatim toebehoorende markgronden bevatte. 

19 
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Hawelijks- Schynbaai* gegrooder is het beroep op dé zeer speciale en éénige instel- 
gemeen- üng der huwelijksgeixieenschap. — Men boude echter allereerst in betoog, 
dat deze geen oud-germaanscben oorsprong beeft. Oudt^ds kwam bet door 
de vrouw aangebrachte of daarna verworven goed onder bet uitsluitend 
beheer van den man; zoolang het huwelijk duurde, bleef alzoo beider 
goed bijeen om tot voorziening in beider behoeften en in die van het 
gezin te strekken; zoodra het huwelijk ontbonden werd, gingen de onder 
het beheer des mans bijeengevoegde goederen weder uiteen. Nu moge men 
deze met de manneljjke voogdij samenhangende inrichting >goederen-ver- 
binding" of 3>goederen-eenheid" of :»goederen-vereemging*' noemen, zeker 
is het, dat daarin nog geen begin van goederengemeenschap lag. Zelfs 
waren de goederen van een der echtgenooten niet aansprakelgk voor 
schulden , door den anderen voor of tgdens het huwelijk aangegaan '). 
Eerst laat en langzaam en geenszins overal — bet eerst ten aanzien van 
mobilia, en het meest onder de stedel^ke burgerij, wier roerend hun 
onroerend goed overtrof, en wier handels- en andere bedry ven eene dienst- 
baarmaking van de goederen der vrouw aan het ondernemings- of bedrgfo- 
kapitaal en aan de verhooging van het crediet des mans wenschelgk 
maakten — ontstond eene samensmelting van de goederen der beide echt- 
genooten, welke ook by ontbinding des huwelyks bleef bestaan. B^ 
ontbinding door den dood was de verdeeling der gemeenschap verschillend 
naarmate er al of niet kinderen waren, en gold overigens eene bonte 
verscheidenheid van locale rechten. Soms had er zelfs geene verdeeling 
plaats, doch kwam de geheele gemeene boedel aan den overlevende, of 
verkreeg deze het vruchtgebruik daarvan en de kinderen den eigendom. 
In geval van echtscheiding, evenzeer als by nietig- verklaring des buwelyks, 
volgden de goederen hunnen oorsprong. In deze boedelgemeenschap hadden 
dus de echtgenooten nog geene certae partes. Men kan slechts zeggen, dat 
gedurende het huwelijk de een er niet meer aandeel in had dan de ander. 
De laatste ontwikkeling der huwelijksgemeenschap is die, welke men in 
den C. C. evenals in het pruisische landrecht vindt, en welke in alle 
gevallen van ontbinding des huwelijks de verdeeling in twee gelyke deelen 
verordent'). Deze gemeenschap nadert dus het meest tot die van het 
romeinsche recht , want zy bevat ontwyfelbaar certae partes. Het is ontegen- 
zeggelijk, dat zy niettegenstaande deze certae partes grootelyks van de 



1) Althans met uitzondering van gewone huishoudelijke schulden, door de vronw 
met blijkbaar goedvinden van den man en in het gemeenschappel^k belang ge- 
maakt, voor welke schulden ook de man aansprakelijk was met zijn goed. 

3) Pruiss. landr. ü. 1 § 637/8. 
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romeinsche oommunio versohilt ; want 1^. de certae partes indivisae der 
beide echtgenooten zgn onyerTreemdbaar , 2^. er is geen recht op scheiding, 
en 3^. in plaats van een wederzjjdsch jns prohibendi en vertegenwoordiging 
door ieder slechts van z|jn aandeel, heeft de man een nitsloitend recht 
van beheer en, schoon dan ook wel met eenige beperking, een recht van 
beschikking, en vertegenwoordigt hy alleen den gemeenen boedel tegenover 
derden. Doch desniettemin — ook by het ontbreken van certae partes 
volgens het oadere recht — behoorde de boedel , die door den man alleen 
bebeerd werd, aan beide echtgenooten te zamen, niet aan elk van beiden 
in solidnm ^). 

Van meer belang voor de theorie van het :»Gesammteigenthnm" dan de 
hnweiyksgemeenschap is de in het middeneenwsche duitsche regt nog Levensge- 
veelvaldig voorkomende goederengemeenschap van te zamen levende of 
anderszins nanw verbonden personen, zooals broeders en andere erfgenamen, 
die in plaats van uiteen te gaan de geërfde goederen in gemeenschap 
bljjven bewonen en bebouwen. Zoo ook de goederengemeenschap der door 
Gknerbvertrag contractueel vereenigden, alsmede de gemeenschap tnsschen Ganerb- 
te zamen beleenden en gezamenlijke pachters. De by deze verbindingen ^7^^^ 
voorkomende rechtsver8ch|jnselen : niet slechts 1^. uitsluiting van vervreem- leening. 
ding en verpanding en van eenig recht op scheiding, en 2^. het genot 
naar behoefte of billijkheid, maar ook 3^. het drukken van de schulden 
der socii op de gemeene goederen en 4^. de wisseling van het aantal 
deelhebbers door het bijkomen van afstammelingen en het afvallen van 
overledenen of uittredenden , het ontbreken hierdoor van certae partes en 
de yerdeeling der goederen volgens den staat van zaken op het oogenblik 
der scheiding — die verschijnselen zijn zeker zeer afwijkend van het 
romeinsche recht, en zij dragen een zeer eigenaardig karakter; maar dit 
karakter is daarom nog niet dat van het zoogen. ygermaansche" condomi- 
nium plurium in solidum. De gemeenschapsgenooten blyven steeds naar 
buiten gezamenlijke eigenaren, en geen hunner alleen kan over de ge- 
meenschappelgke goederen beschikken, tenzij hy als vertegenwoordiger der 
overigen daartoe bevoegd zg. 



1) Geheel ten onrechte heeft men in de uitsluiting der vrouw van bet beheer 
een beswaar tegen haren mede-eifi^ndoin gezien. Tot het begrip van eigendom be- 
hoort niet noodzakelijk het actueele beheer, evenmin als het actueelo genot. Eigendom 
is „toebedeeling eener zaak aan een persoon met uitsluiting van alle anderen". 
Het genot kan daarvan tijdelijk worden afgescheiden, het beheer kan tijdelijk onder 
bijzondere omstandigheden aan een ander opgedragen zijn, aan een voogd of bewind- 
voerder. Het recht van vervreemding is volstrekt geen noodzakelijk bestanddeel van 
den eigendom. Vervreemding van stamgoederen of fideioommiasaire goederen kan 
zonder verkorting van den eigendom uitgesloten zijn. 
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Q^gg^Q^I^ Het :»Gesammteigentham" der oude leer yerwerpende, he^ O. Stobbe 
Hand. <}e meening verdedigd , dat Duncker en andere tegenstandera dier leer in 
hunne bestrijding te ver zijn gegaan , en dat het duitsche recht nevens 
het ^ Miteigenthum nach ideellen Quoten" nog een ander condonuDiam 
bevat, de gesammte Hand i), waarbjj, zoolang de gemeenschap duurt, geene 
bepaalde aandeelen aan de »G«satnmthander" worden toegeschreven. Hg 
brengt daartoe de bovengemelde bijzondere gevallen van goederen-gemeen- 
schap, en merkt te recht op, dat oorspronkelyk tot de 9ge8ammte Hand" 
ook levensgemeenschap behoorde, dat de goederen-gemeenschap met per- 
soonlgke verbinding samenhing. — Het komt mij voor dat Stobbe hier 
nog te veel gesystematiseerd heeft. Het oude duitsche recht bevat geene 
twee soorten van gemeenschap nevens elkander: ééne met den romeinschen 
mede-eigendom ongeveer overeenkomende, waarvoor de naam lAfiteigen- 
thum*' past, en ééne van geheel anderen aard, waarbij de gezamenlgke 
eigenaars in de ^Gesammtheit" opgaan. Het duitsche recht bevat veeleer 
slechts ééne soort van )»mede-eigendom" of :»gemeenschappel|jk eigendom**, 
een primitief, kosmopolitisch, onontwikkeld recht, hetwelk van hotzeer 
eigendommelyke romeinsche recht aanmerkel^k verschilde, doch geenszins 
in die mate dat het de :»ideelle Quoten" uitsloot. Deze duitsche gemeen- 
schap 3tond onder den invloed van de bgzondere personen-verbinding met 
welke de goederen-gemeenschap der verbondene personen samenhing. Zóó 
in de eerste plaats b^ de elders zoo algemeen voorkomende familie-erfge- 
naamsohap ; zóó bg de contractueele Ganerbschaft of andere particuliere 
levensverbinding; zóó by het aan meerdere leenmannen beleenen en het 
analoge aan meerdere boeren verpachten van hetzelfde goed; zóó bg de 
eerst laat ontstane huwelijksgemeenschap. Naarmate deze personen-verbin- 
dingen inniger waren, boden zij sterkeren wederstand aan het romeinsche 
recht, hetwelk overigens op den mede-eigendom een sterken romaniaee- 
renden invloed uitoefende. Doch een absoluten tegenstand boden zg geenzins, 
gelijk ook Stobbe erkent, met betrekking tot :»den Gedanken der Qnoten- 
theilung"'). Ook de verdeeling der huwelijks-gemeenschap in twee gelijke 
deelen bij elke ontbinding dier gemeenschap is door den invloed van het 
romeinsche recht veroorzaakt. Zoo drong het romeinsche in het germaansche 
gemeenschapsrecht binnen, doch het vestigde zich niet daarnevens; en 



1) In zijne reeds aangehaalde verhandeling „Miteigenthum u. ges. Hand**, in 
Zeits. für Rechtsg. v. Küdokfj? c. s. IV. 1864, en in zijn Handb. des deutschen 
Pri?. r. n. 2 te Aufl. 1883, p. 68—82. — Hem volgt Gbnglbr, deutsoh. Prif. r. 
(3 Aufl. 1876, p. 122—127). 

2) Handbuch. 1. 1. p. 70). 
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veelmin stond reeds vroeger eenc eigenaardige ^gesammte Hand ''-gemeenschap 
nevens een met het romeinsche condominion overeenkomend Miteigenthnm 
met qnotae partes. 

Na het schrgven van het bovenstaande las ik de belangrijke verhandeling HeuAler. 
van A. Heusler over :»Gemeinder8chaft und gesammte Hand*' in den pas 
verschenen eersten Band van zijn werk :»Institutionen des deutschen 
Privatrechts" ^). Het komt mij voor, dat deze germanist, op hoogst onbe- 
vangen wgze en zonder eenigszins te romaniseeren , met de bespiegelingen 
over een eigenaardig condominium juris germanici gebroken heeft. Ook de 
igesammte Hand" houdt bg hem op eene van het Miteigenthnm soortelgk 
onderscheidene rechtsinstelling te zijn. Hij ondervraagt de bronnen omtrent 
de daarin voorkomende gevallen van gemeenschap, en vindt allereerst het 
ÊEhmilie-grondbezit, hetwelk afkomstig is nit den oudsten privaateigendom 
van den (niet meer periodiek verdeelden) grond. Onder de boerenfamiliën 
bleef dit gemeenschappelijk grondbezit met economische en huis-gemeenschap 
verbonden; onder de heerlijke en ridderlgke familiën bleef het naar buiten 
volkomen gehandhaafd, terwijl van binnen huishoudelijke zelfstandigheid 
toenam. Zulke gemeenschappen werden in de 13» en 14^ eeuw contractueel 
ook tnsschen vreemden, voor onbepaalden en zelfs voor eeuwigen t^d, 
gevestigd (Ganerbschaften). Sedert de 14« eeuw vinden wij eene verdun- 
ning daarvan in de :»erfverbroederingen", waarin eigenlijke gemeenschap 
verdwenen is , doch vervreemding der geünieerde goederen zonder algemeene 
toestemming is uitgesloten, en bij het wegvallen der verbonden geslachts- 
liniSn de overigen de gezamenlijke goederen big ven behouden. Daarbg 
komt eindelgk nog de gemeenschap tnsschen echtgenooten en die tnsschen 
den overlevenden echtgenoot en de kinderen. In alle deze gevallen, zegt 
Heusler, kan geen der :»Qemeinder zur gesammten Hand" over het 
geheele goed of een deel daarvan beschikken; dit kunnen zij slechts allen 
gezamenl^k, en valt één hunner weg , zonder dat hij door z[jne erfgenamen 
vervangen wordt, zoo heeft ten gunste der overigen aanwas plaats'), 
want hij kan niet bij doode over zgn aandeel beschikken. Dit zijn de beide 
hoofdbeginselen, welke eenvoudig gegrond zjjn op het familie-verband. 
Daarnevens staat geenszins het beginsel dat de »Gemeinder" geene quotae 
partes hebben. Deze kunnen tgdens de gemeenschap vaststaan , schoon ook 
bij ontbinding of deeling haar bestaan het eerst aangetoond worde of 
toepassing vinde. Heusler kent dus slechts ééne :»In8titution" van duitsche 



1) Deel nitmakende van „Systematisches Handbach der deutschen Rechtswisaen- 
achaft", uitgegeven door Prof. Ea&l. Binding. 

2) Met uitzondering althans der huwelijks-gemeenschap. 
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gemeenschap, waarin de quotae partes zich naar den aard der geyallen 

meer of minder vertoonen, doch niet zooals Stobbe eene gemeenschap 

zonder quotae partes (gesammte Hand) en eene met quotae partes, heide 

op den bodem van het duitsche regt. De duitsche en de romeinsche 

gemeenschap, zoo zegt hij ten slotte, zijn niet dan twee vormen — of 

beter gezegd vai'iëteiten — der communie, en de romeinsche is eene 

uiterste variëteit. En zeer onjuist is het om de Gemeinderschaft zur ge- 

sammten Hand of duitsche communie als een middending te beschouwen 

tusschen de romeinsche communie en de juridische persoon. 

Geene„ger- Ik geloof dat wg hiermede verlost zgn van het :»Gtisammteigenthum" 

maansche q^^^. ^^ |^^j. ^^j, oudere duitsche germanisten en naar die van Prof. Gratama, 

schap. van het condominium plurium in solidum, en zelfs van de »gesammte 

Hand" als eene bjjzondere germaansche of duitsche rechtsinstelling. 



Oud'fransch recht. 



Galgk reeds boven werd opgemerkt , is een eigen germaansch recht van 
Receptie mede-eigendom niet tot juridische ontwikkeling gekomen. Het kostte den 
^J^^ « X romanisten geene moeite om de hoofddenkbeelden van het romeinsche recht 
te dien aanzien al? ^gemeen recht" ingang te doen vinden , zoo in Frankrgk 
als in de duitsche landen en bij ons. Alzoo nam menaan: 1^. deverdeeling 
van het eigendomsrecht in certae partes indivisae, welke voor verkoop en 
bezwaring vatbaar waren , en 2^. het slechts voor eenige beperking vatbare 
recht op scheiding. Doch dit belette niet, dat een bijzonder recht voor 
bgzondere soorten van gemeenschap, gel^k in de eerste plaats voor de 
huwelijks-gemeenschap, kon blyven gelden ; en de receptie van het romeinsche 
recht strekte zich geenszins uit tot de scherpgeteekende eigenaardige 
positief-rechtelijke bepalingen van dat recht. Zoo liet men de strenge af- 
zondering der condomini en der partes indivisae en het onderlinge jns 
prohibendi eenvoudig liggen, en stelde men daarvoor zel£9 verplichtingen 
tot onderlinge samenwerking in de plaats^). 

In het Pruisische landrecht vinden wg eene beperkte toepassing van het 
romeinsche recht uitvoerig ontwikkeld. Eensdeels wordt daarin het romein- 
sche denkbeeld der certae partes indivisae, welke vervreemd en bezwaard 



1) Zoo zegt DE Gboot (Inl. ni, 28, § 4): dat „de verbindteuisse uit gemeenscfaH) 
des zaaks strekt, zoo lang de gemeenschap duurt, om de zaak vriendelijk tot ge- 
meen oorboor te gebruiken", en zulks onder aanhaling van 1. 88 D. oomm. div- 
(10. 3), waarin het weerzijdsche jus prohibendi wordt geleerd (!). 
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kannen worden, alsmede het recht op scheiding, op den voorgrond gesteld. 
Anderdeels wordt, in plaats van het jus prohibendi, voor het beheer der 
zaak en de beschikking daarover, de beslissing bg meerderheid van (aan 
de aandeelen evenredige) stemmen ingevoerd, en evenredige deeling der 
voordeelen en der lasten en kosten aan de deelgenooten opgelegd*). 

Dat het romeinsche gronddenkbeeld zich ook in Frankrgk eene volkomene 
heerschappg verwierf, daarvan kunnen wg ons al aanstonds bg Pothier 
overtnigen. Het is niet overbodig in herinnering te brengen, hoe scherp 
Pothier het romeinsche denkbeeld formnleert^). 

•Le droit de propriété étant Ie droit par leqael une chose nous appar- 
>tient prinativement d tous autrea^ il est de Fessence de ce droit que 
»deux personnes ne puissent avoir, chacune pour Ie total ^ Ie domaine de 
ipropriété d*ane mème chose. Gelsns ait: duorum in solidum dominium vel 
»possesdionem esse non posse. C*est pourqnoi. lorsque j'ai Ie droit de pro- 
>priétó d*ane chose, nn autre ne peut, per rerum naturam, devenir 
>propriétaire de cette chose , que je ne cesee entièrement de Têtre ... La 
>rai8on est que propre et commun sont contradictoires. — Plusieurs ne 
»peuvent, & la vérité, avoir la propriété de la même chose pour Ie total, 
>mai8 ils peuvent avoir cette propriété en commun, chacun pour une 
3certaine part. Gela n'est pas contraire k ce que la propriété est ie droit 
)ipar lequel une chose nous appartient privativement d tous autres; car 
>ce droit de propriété qu'ils ont en commun, est Ie droit par leqnel la 
)ichoee leur appartient en commun , privcUivement d tous auires; et, entre 
»eaz, la part que chacun y a, lui appartient d lui setil privativement, 
>möme d ses copropriétairea ; car la part que i'un a dans la chose com- 
imune, n'est pas la part de Vautre, et chacun n'a Ie droit que de dis- 
>poser*) de sa part. Ces parts que chacun de ceuz qui ont Ie droit de 
)ipropriété d*une chose en commun, ont dans la chose commune, ne sont 
spas des parts réelles, qui ne peuvent ètre formées que par la division 
:»de la chose; ce sont des parts inteUectuelles, C'est en ce sens qu'ii est 



1) Pr. Lr. I. tit 17, § 1—114.. — Het oostenrijksche wetboek (§ 361) bepaalde 
zich tot het opstellen van het rommnsche gronddenkbeeld der eeriae indiviaae par- 
tee. Zeer juist wordt daarin het „Miteigenthum" genaamd „genieinschaftliches 
Eigenthum'^ en voorts gezegd, dat „in Beziehang auf das Oame die Miteigen- 
thüroer .für eine eimige Per$on** aangezien worden, terwijl „insoweit ihnen gewitêe, 
obgleich unabgesonderie Theile angewieaen sind, jeder Miteigenthümer das volUidM- 
dige EigetUhum des ihm angehörigen Theilêt'* heeft. — Hierin ligt niets 7an het 
dominium plurium in solidifm. 

2) Poasession 1. 1. § 16/7. 

3) Diêposer, dat is vervreemden, verpanden en vermaken. 
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>dit, en la loi 66 § 2 D. de legat. II: Plnres in tmo fïmdo dominiom 
:»juris intellectu, non divisione oorporis, obtinent." 

Hieruit volgt 1^. dat de :»certaine8 parts intelleetueües" konden vervreemd 
en verpand worden, en 2^. het recht op scheiding. Dienaangaande werd 
ook door de tegenstanders van eene mime en consequente toepassing van 
het romeinsche recht, in later tyd althans, geen twgfel geopperd. Maar 
de bepalingen der pandekten omtrent condominium werden daarom geens- 
zins en bhc aangenomen. Zij werden niet zoozeer verworpen als stilzwggend 
ter zijde gesteld, en alzoo niet gerecipieerd^), 

In het algemeen hebben de oud-fransche rechtsgeleerden zich al zeer 

Oorsprong weinig met condominium en communio bezig gehouden. — Eene uitzondering 

3 '^ maakt de praktisch belangrgke vraag omtrent het effect van scheiding ten 

aanzien van een door een mede eigenaar of dooreen coheres verleend pandrecht. 

Dumonlin. Dumoulin staat de romeinsche leer , dat de scheiding het pandrecht niet 

affecteert, aldus voor^). 

i^Sed longe aliud^ est in hjpotheca, quum sit jyis formatam in rehy- 
:tpothecata;*) et non est alterabile, nee auferibile per debitorem, nedom 
>j9er alienatianem^) mere voluntariam. Sed etiam pretexiu divisionis; 
»quae, hoc non obstante, sive res tota uni adjudicetur, sive aequis regio- 
^nibus dividatur, sempre remanet hypotheca in statu suo et partione 
MndiviaUf ut prius^)." 

Toen de hartstochtelgke roraanist, Molinaeus (1500—1566), dit sobreef, 
was de anti-romeinsche leer, dat de hypotheek slechts op de aan den 
schuldenaar toebedeelde pars divisa blyft rusten (a. 1212 B. W.), nog 
geene gevestigde jurisprudentie bg het Hof van Parys. Wy mogen dit 
opmaken uit hetgeen hg van die jurisprudentie zegt, en waaruit tevens 
biykt, dat die leer reeds aanhangers had, en vermoedeiyk reeds een arrest 
in dien zin door het hof gewezen was"^). 



1) Wel spreken ook de fransche rechtsgeleerden van le^es abrogatae, als ware 
het romeinsche recht in zijn geheel als positief recht aangenomen geworden. In 
werkelijkheid heeft het in Frankrijk slechts gegolden voor zoover het werd aange- 
nomen, dat is voor zoover het, door de romanisten en door belanghebbenden — 
als de koningen en de bourgeoisie — gesteund, heeft kunnen indringen en het 
bestaande inlandsche recht verdringen. 

3) Gout. de Paris, de feudis, Tit. 1, § 1, gl. 9, no. 45. 

3) Geheel anders dan ten aanzien van den retractus prozimitatis. 

4) D. i. de hypotheek is geen persoonlijk recht. 

5) NI. der zaak. 

6) Deze zin;, is n. f. aldus te verstaan: Non obstante preteztu divisionis, res 
hypothecata sive tota uni adjudicetur, sive aequis regfonibus dividatur, hypotheca 
semper remanet in statu suo et in portione indivisa, ut priua. 

7) Ibidem, no. 43. 
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:»Idein etiam inferebant ad hypothecam (at error semel admisstiB late 
j^serpitl), et dicebant arresto decisum faisse, creditorem qni mediam [=s 
^dimidiam partem] certae herediiatis habebat ab altero fieredum pro indi- 
:»yiso bypotbecatam , postea divisione certis regionibns inter beredes facta, 
ïteneri hjpotbecam suam perseqai et exercere super portione debitori 
isuo pro diviso adjadicata tantnm. Et non posse inqnietari altemm 
iheredunij non debitorem, nee portionem illi pro diviso remanentem." 

Op de bovenaangebaalde woorden laat bg dan volgen: 

>Quod antem jactabant de arresto, nibil est. Imo accepi a viris sena- 
9toriis, pluries in boe snpremo senata jtidicatum conformiter ad banc 
^dispositionem jnris communis [= juris romani], etiamsi oonstitisset divi- 
^sionem rei hypotbecatae esse probe et aequalibus portionibus factam, quo 
:»oasu yidebatur esse quaedam apparentia, qnasi non interesse creditoris, 
:»qui etiam ad divisionem potuisset provocari et compelli. Sed imo creditoris 
^interest, quia quanto plures inquietabuntur , citius festinabitur ad solven- 
:»dQm debitum. Et ultimo , saiaa] est quod juri sno non potest facto alieno 
:»derogari." 

:»Dat beweerde arrest, 'zegt hier Dumoulin, gaat m^ niet aan, want 
ik heb van leden van bet parlement vernomen, dat dit meermalen in 
romeinschen zin beeft geoordeeld, en zulks niet in gevallen waarin men 
kon meenen den crediteur te hulp te moeten komen, maar in getallen 
van verdeeling tusschen twee mede-erfgenamen ieder voor de helft, zoodat 
de crediteur voor eene halve pars indivisa eene halve pars divisa als voor- 
werp van zijn pandrecht in de plaats ontving. Doch ook dan, zegt D., 
heeft de crediteur belang bg de onschendbaarheid van zgn recht, immers 
omdat hg meer kans heeft op betaling, naarmate hg meer] personen zal 
kunnen lastig vallen met verkoop. En in ieder geval moet iemands recht 
niet door bet bedrijf van anderen verkort kunnen worden." — Een onpar- 
tijdig getuige is Dumoulin hier zeker niet. Doch men kan toch niet 
onderstellen, dat hij de mededeeling uit goede bron :»omtrent meerdere 
arresten in romeinschen zin" zou verzonnen hebben. 

Uit het aangehaalde blijkt, dat Dumoulin de door hem bestreden leer 
als alleen ten aanzien van «r/scheiding opgeworpen beschouwde. 

De anti-romeinsche leer verkreeg eerst gezag door vier arresten van Hof van 
bet parlement van Parijs: van 1569, 1571, 1581 en 1595. Het derde ^*^J"- 
werd gewezen overeenkomstig het advies van Anne Bobert en door dezen 
geboekt en toegelicht^); het vierde werd gewezen op het rapport uitge- 



1) Ahsa^ Bobbbti rerum judicatarum, lib. ELI, cap. 19 (é ed. 1603). 



298 

bracht door den raadsheer in dat hof Georoes Louet, na het advies van 
alle kamers van het parlement te hebben ingewonnen^). 

Omtrent het eerste arrest, van 1569, vind ik slechts bi| Louet, dat 
volgens hetzelve x>le oréancier, au lieu de Thëritage qni loi était spécta' 
lement obligé par indivis, se devait adresser k l'héritage advenu au kt 
de son debiteur*'. Alzoo geene metamorphose of specialiseering der hypo- 
theek, doch eene in de plaats stelling. Het tweede arrest, van 1571, 
bevatte, volgens Louet, gelgke beslissing. Beide arresten worden ook 
Ghoppin. ▼oi'meld door Bene Ghoppin, advocaat bg het pargsohe parlement (1537— 
1606), in zijn zonderling boek >de privilegiis rasticis*'. ') Na het romeinsche 
recht in deze materie vermeld te hebben, zegt hij: 

>Mais la pmdence de notre parlement, plus relevëe (qne cette parole 
>n*offense), a sagement ordonnó qn'après partage fait par portions, Ie 
9orëanoier ne pent prétendre hypothèqne qne sar la portion qm sera échne 
»par Ie partage [k son debiteur], et non sur les autres indivisément. Ce 
]»qui a été jugé par arrêt rapporté par M. du Val, in tract. de rebus 
^dubiis '). Le même a été jugé en la première chambre des requötes . . . 
»par arrèt du 20 juillet 1571." 

Ghoppin zegt dus niet met zoovele woorden, dat hg slechts ten aanzien 
der cohéritiers van de romeinsche leer afwgkt. Dit is echter waarschgnlgk, 
èn wegens de aanhaling van Valla, èn omdat het zonder meer gebezigde 
woord partage wel alleen op er/scheiding zal doelen. 
Robert ^^^ derde arrest, van 1581, besprekende, geeft A. Robert toe, dat 
de romeinsche rechtsregel gelde ten aanzien eener zaak waaromtrent eenige 
personen in eene b^zondere communie getreden zgn. 

>Neque enim aequum est aut rationi consentaneum , hypothecam in ceria 
3»re quaesitam, inscio creditore, vel regionibus distingui, vel solidam in 
9toto quaesitam inaequali et incommod& divisione in creditoris praejudicium 
]»secemi (nisi fortassis aut judicii accepti auctor itate aut alia juris neces- 



1) Recueil d'ancnns notables arrêts donnés en la cour du parlement de Paris, 
pris des mémoires de M. Matstre Geobges Louet (f 1608), éd. 1666, reme et 
aagroentée par Jules Bbodeau, avocat au parlement. De „reoueil" verscheen het 
eerst in 1602. 

2) Eerste latijnsche uitgave, 1574<. Fransch: Traite des pririlèges des personnes 
virant anx champs. Zie li?. 3, part. 3, chap. 3, n 3 in Oeuvres III (1663), p. 75 

3) Blijkbaar het arrest van 1569. Ik heb dit werk van nu V^al, raadsheer in 
het hof Tan Parijs, uitgegeven o. a. Erancof. 1577 onder den latijnschen naam 
„NicoL. Valla", niet te zien kunnen krijgen. — In de hieronder aangehaalde 
plaats van Ijebbun, zegt deze, dat nu Val de romeinsche leer ten aanzien van 
copropriétaires aaanaro, doch ten aanzien van cohéritierB verwierp. 
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98itate divisionem fieri oportnerit, in eaque nee inaeqnalitas nee coUnsio 
^argnatur)." ^) 

Doeh bij eene coheredum eommunio ligt de scheiding in den aard der 
zaak ; zg is noodzakelgk ; ook de hypothecaire schnldeischer weet dit vooraf. 
Zg is gegrond op het belang der roede-erfgenamen en mag hun niet tof 
schade strekken. Men mag het er voor honden, dat elke coheres vóór de 
yerdeeling geene andere rechten gehad heeft dan de door yerdeeling ver- 
kregene. Alzoo moet hier het belang der mede-erfgenamen boven dat van 
den crediteur gelden , en geen hnnner door de daden van een der anderen 
onbiUgke schade Igden. 

»Alia ratio est eins divisionis qnae fit inter coheredes eosqne qui jnris 
Yuniversi simal successores snnt. Etenim fam. ero. judicium universale est 
»et in gratiam omnium coheredum proponitur, ut unusquisque divisione 
»facta legitimam suam partem et jus suum consecutus videatur . . . Divi- 
Ysionem fieri lex ait ad sedandas propinquorum discordias. Non autem ut 
]»inter coheredes divisie novus censeatur tiixdus^ qui vel rerum heredita- 
»riarum qualitatem mutet, vel coheredum condiiumem laedat et prae- 
"pgravet. Itaque in hereditate communi hic est divisionis effectus ut aliqua 
-plegis fictione unusquisque heredum nihil aliud juria unquam habuisse 
icenseatur qitam illud quodcunque divisionis pacto consequitur, . . . Ipse 
9autem creditor si, quando cum Titio contraxit, fieri dehere divisionem 
»non ignoraverit, ut conveniens sit illud praevalere quodcunque fieri 
-poportuü. Nam cum in ea divisione nuUa laesio , nulla üraus , neque etiam 
»vel dolus vel collusio allegari queat; cur exinde creditori licebit divisionem 
]»inter coheredes rite et legitime factam controvertere? . . . nihil proponi 
»poterit iniquius [dan de handhaving der hypotheek op het aan anderen 
^toebedeelde], siquidem incer plures coheredes eum, qui bonus ao diligens 
>paterfamilia8 nuUo aere alieno obligatus erat, et qui res sibi divisionis 
Yjadicio adjudicataa studio, impensis et cultura su& meliores reddidit, 
Yqnique coheredum suorum creditores nee rescivit, nee rescire potuit,^ 
>multo post tempore ab alienis creditoribus vexari contingeret. Quid vero 
»indignius fuerit, quam si post tot culturae labores coheredem rebus, 
»quas nuUo aeris alieni nexu affectas nullasqud creditoribus obligatas pos- 
Ysidere se credidit, privari ab iisque expelli justum videatur? 

De hier aangevoerde rechtsgronden zijn niet zeer klemmend. Doch 



1) De S. gaat uit van het denkbeeld, dat er bij de oommnnio eener bijzondere 
zaak geene a]gemeene reden tot verdeeling bestaat, gelijk bij de oommonio eener 
nalatenschap. 

2) Men denke aan de toenmalige niet-openbaarheid der hypotheken. 
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daamit blgkt, dat men, niet door eenige latente germaansche rechtsbe- 
grippen waarvan men zich geene rekenschap wist te geven , maar inderdaad 
door nüliteitsredenen bewogen werd, en de mede-erfgenamen tegen schade 
en tegen latente hypotheken wilde beschermen. De fictie, dat elke erfge- 
naam geacht werd nooit anders dan het hem toebedeelde te hebben gehad, 
wordt hier ponr Ie besoin de la canse, nog geheel in het voorbggaan, te 
voorsch^n gebracht en met de noodwendigheid der scheiding eens gemeenen 
boedels in verband gebracht. 
Louet. -^2^ vermelding van het vierde arrest, van 1595, hetwelk, na het raad- 

plegen van alle kamers over de qnaestie, met b^zondere aandacht ge- 
wezen was^), zegt Louet: 

>Dono il se dit anjonrd'hni au palais, qne Ie créancter qm a contracté 
>avec un hëritier possédant par indivis avant Ie pai*tage, ne se pent 
>adres8er snr Vhéritage qui lui est obligé et qni n^est advenu au lot de 
]»son debiteur; mais que Thypothèque est transféréb sar ce qui est ad- 
>venu an lot de son debiteur: ce qui a lieu cessante fraude et quand Ie 
>pu1age n'incommode tellement Ie crëancier que son deub (= dü) en 
^diminu&t." 

Zeer merkwaardig is deze uitdrukking ^rhjpothèque est tran9férée*\ 
waaruit blykt, dat men zich het rusten der hypotheek op het toebedeelde 
goed niet voorstelde ab eene inkrimping van het voorwerp der volgens 
de zoogen. germaansche voorstelling niet op de pars indivisa maar op het 
geheele goed in solidum drukkende hypotheek, noch ook als de natuurlgke 
metamorphose der >>hypotheek in parte indivisa" in eene 3»hypotheek in 
parte divisa'', maar als een in-de-plaats-stellen van een nieuw voor het oude 
object der hypotheek , hetzij van een bepaald deel der zaak (of van de 
geheele zaak) voor de vroegere pars indivisa, hetzg van eene niet met 
hypotheek bezwaarde doch toebedeelde zaak A voor de geheel of pro parte 
indivisa met hypotheek bezwaarde zaak 6. — Nog blgkt uit de laatst 
aangehaalde woorden, dat het willekeurige der verandering van het voor- 
werp der hypotheek erkend werd , vermits ingeval van bedrog of al te 
krasse benadeeiing van den crediteur, deze op de handhaving van 



1) De casus waarop dit arrest betrekking had^ was niet dat van gewone mede- 
erfgenamen, maar dat van de hjpothekeeripg door eene weduwe van hare pars 
indiviBa in een goed behoorende tot de tusschen die weduwe en de erfgenamen 
van haren overleden echtgenoot gemeene „acquêts de son défunt mari et d'elie". 
Er waa dus ook sprake van de verdeeling eens boedels, niet eener bepaalde saak. 
Het hof vernietigde de beslissing waarbij de hypotheek op de pars indivisa in 
gemeld goed gehandhaafd werd: „sauf au créancier & s'adresser sur Théritage 
advenu au lot" der weduwe. 
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zgn recht op de pars indivisa der geheele zaak kon aanspraak maken. 

Voor de cohéritiers was ten processe aangevoerd geworden — buiten 
de bovengemelde gronden 1^. van utiliteit en 2^. van hardheid voor de 
mede-er%enamen — dat 

9un cohëritier ne pent vendre, aliéner et hypothéquer qn'avec la caU'- 
^düion de parlage et division, condition qai est assez dëclarée aa créan- 
icter en ce qa'il stipnle son hypothèqae sur chose possédée par indivis. 
^Or, en termos de droit , comme se pent-il faire que celui qui n'est dominus 
>qu'aveo cette charge et condition de partage et division, puisse hjpothé- 
>quer ou aliéner sa part de Théritage commun, tout ainsi que s'illepos- 
Ysédoit purement et simplement et ent sa part è. divis, et s'il en était Ie 
>seigneur absolu; et ce faisant qu'il transfère au créancier plus de droit 
:»que lui-même n'en peut prétendre contre ses autres cohéritiers?" 

Men ziet: de noodwendige scheiding is geworden eene ^^ontbindende 
voorwaarde'*, welke implicite bjj het verleenen der hypotheek is bedongen, 
ja zelfs eene beperking van het eigendomsrecht, welke bij aliënatie of 
bezwaring bl^ft bestaan. In plaats van te zeggen: »bij scheiding kan men 
niet meer recht overdragen dan men heeft , alzoo een bezwaard eigendom 
niet als een vrij eigendom overdragen", beschouwt men het normale 
rechtsgevolg eener toekomende scheiding als eene selbstverstandliohe ont- 
bindende voorwaarde bij aliënatie of hypothecatie , of als eene ab initio 
bestaande beperking van het eigendomsrecht. — Zeer merkwaardig zijn de 
daarna door Louet zei ven geleverde beschouwingen, waarin hg de door 
Anne Bobert slechts aangeroerde fictie uitwerkt. 

»Le sort du partage autorisé par la loi produit un droit déclaratif et 
:»tin effet réductif et rétroactif dirimant: en sorte que Ie cohéritier est 
sprésumé n^avoir été saisi ni en droit, quelque temps que la communauté et 
^indivision ait dure, sinon ès choses qui sont échues en son lot, sans que 
»ron puisse remonter plus hant. En un mot Ie partage n'est point attri- 
"hhutif mais déclaratif du droit de cohéritier ^ [ce] dont Ie créancier nese 
9peut plaindre hors Ie cas de fraude et de simulation . . . Après Ie paiiiage, 
]»par une fiction de la Un, un chacun des coliéritiers est présumë n'avoir 
^jamais eu ancun droit, sinon en ce qui est échu et advenu en son lot, 
»an moyen de quoi l'hypothèque qui était auparavant vague, se resserre, 
>se retire, se restreint et se transfère sur ce qui est éohu au lot du 
Ycohéritier debiteur .... [Ës coutumes oü relief est dü pour fief qui échet 
:bèk la fiUe mariée (soit en directe ou collatérale) ou qui lui appartient lors 
»de son mariage, si k la fille qui n*était héritière que pour un tiers, échet 
]»au partage la totalité du fief, elle et son mari doivent relief entier et 
>non pas seulement pour la part k elle afférente è canse de sa portion 
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]»héréditaire, par les raisoua ci-dessas dédaites que Ie partage n'est point 
i^attrihiUif mais déclaratif da droit du cohérüier, qui aaparavant était 
:pincertainy et par la fiction de droit a effet rétroactif au joar dn décès 
:»de celui des biens daqael il s'agit, ou poar mieax dire effet rétroactif 
:»da décès aa partage]." 

De fictie, dat elke coheres nimmer anders dan het hem toebedeelde 
gehad heeft, wordt hier zóó ernstig opgenomen, dat de scheiding gezegd 
wordt aan de erfgenamen geen recht toe te bedeelen (attribner) wat zg 
nog niet hadden, maar slechts te verklaren (déclarer) waarin hnn erfrecht 
bestaat. Louet voegt er bij, dat de mede-erfgenaam vóór de scheiding 
slechts een droit incertain had en dus slechts eene hypothèque vague 
kon verleenen, en dat deze vage hypotheek nu wordt bepaald en op de 
toebedeelde goederen wordt overgebrcicht. Hierin ligt, dat de gedurende 
de erfgemeenschap nog onbepaalde hypotheek eigenljjk eerst door de schei- 
ding realiteit verkrggt en om zoo te zeggen tot haar recht komt. — In 
de tusschen [ ] geplaatste periode geeft Louet aan het door hem gefor- 
muleerde beginsel eene toepassing die wel toont hoe ernstig hy het be- 
ginsel opneemt, eene toepassing ten voordeele van den leenheer, ten 
aanzien van het by overgang van het leengoed in de vrouwelyke lyn 
(niet bjj rechtsoverdracht ingeval van verkoop enz.) verschuldigde recht. 
Mornac. Onder aanhaling van CflOPPiN, Robert en Louet zegt Mornac (advocaat 
bij het parlement te Parys, 1580, f 1620): dat 1. 7 § uit. D. 20.6>jam- 
pridem abrogata est in Gallia", daar toch het hof van Par^s herhaaidelyk 
:»pronuntiavit pignus concessum esse in sola ea parte quae per divisionem 
heredi obtigit qui rem communem hypothecae dederit'*. Daarby voegt hij 
een verhaal waarin Prof. Gratama een sterk bewys heeft gezien voor de 
onweerstaanbare kracht van het germaansche rechtsbewustzyn omtrent 
rechtsgemeenschap. Hy verzekert van een ouden advocaat gehoord te heb- 
ben, dat een bekwaam advocaat, die voor een zeer bekwamen president 
van dat parlement dezelfde wet, 1. 7 D. 20. 6, had aangehaald, by het 
verlies van zyn proces nog tot eene mulcta van 25 aurei veroordeeld was 
geworden, omdat hy zich op eene lex abrogata beroepen had*). 

Uit het boven omtrent de parjjsche arresten medegedeelde en het door 
DuMOULiN aangevoerde blykt, dat bedoeld voorval, waarvan ik den datum 



1) Ant. Mo&naci Obs. in Dig., Tom I, ad 1. 7 D. 20. 6: „Accepi a pruden- 
tissimo illo patronorum Nestore, Jac. Choartio^ recitatam fuisse olim ex scripto 
hunc § (nl. § 4 dezer 1. 7) a Laur. Bechetio, satis idoneo causidioo qui eam ipsam 
quaestionem agitabat apitd Egidium Magistmm, maximum senatus praesidem et 
roiuani gallicique juris scientissimum. 
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niet kon opsporen, toch niet veel ouder kan sgn dan 1571, in welk jaar 
het tweede arrest gewezen werd. Het krachtig optreden van den president 
pleitte ook niet ?oor de kracht van zgn :»galli8ohe" of ^germaansche" 
reohtsbewostzgn , maar voor de gverzaoht waarmede hg de jurisprudentie 
van zijn ^ hof handhaafde tegen het romeinsche recht, hetwelk een advocaat 
in strgd met die jarisprudentie had durven aanvoeren. 

De jurisprudentie, althans die van het parlement van Pargs, bleef de 
leer der arresten van 1581 en 1595 huldigen. In het vermelde werk van 
Louet-Hrodeau worden nog 2 arresten van dat parlement, nl. van 1601 
en 1633, vermeld. Na dit laatste arrest werd de vraag weder eenigzins 
uitvoerig besproken door Giaude Henrys (1615^1662) in zjjn recueil Heniys. 
d'arrèts. ^) 

Henrys kenrt het goed, dat men den strjjd met het romeinsche recht 
trachte op te lossen (I) door te onderscheiden tusschen associés en cohéritiers. 
Ten aanzien der associés wil hy de rom. leer laten gelden. Ten aanzien 
der cohéritiers overweegt hy het volgende: 

sll faat tenir saus aucune distinction que Ie créancier ne se peut 
>adresser sur Théritage qui lai était obligé, s'il n'était advenu au lot de 
98on debiteur. Que les arrèts Tont ainsi jugé, et pourvu qu'il n'y ait 
ypoint en de fraude, Ie créancier ne peut 8*en plaindre. Que ce n'est pas 
^fraude que Ie créancier ait une hjpothèque moins avantagense , et que 
9ce n'est pas la visée qu'on a ene. Mais en cela nous supposerons qu'on 
>n'ait fait que changer d'hypothèque , et que quelqa' héritage étant échu 
>aa debiteur, Ie créancier trouve de quoi se payer. En effet, en ce cas 
>8on intérèt n'est pas grand, et s'il n'a pas une hjpothèque si fiivorable 
>et si commode, il suffit qu'il en ait une.'* 

]»I1 n'est pas raisonnable que son intérèt fasse obstacle au partage, 
9qu*il 7 apporte du trouble, et que sa considération prévale. Son droit 
]»est postérieur au droit du cohéritier, et avant que Ie debiteur hypothé- 
iqu&t ce qui n'était pas encore échu a son lot, il était sujet au sort et^ 
9la loi du partage. Il ne pouvait donc engager que ce qui lui arriverait, 
:»et o'est ce que Ie créancier a dü próvoir.... (Immeubles worden niet, 
9als dettes , ipso jure verdeeld) .... Leur division dépend da sort du 
^partage. D'oü s'ensuit qu'au üeu que cbacun est censé avoir sa part en 
stoutes les dettes, au contraire, il n*est censé avoir aucune part aux 
^héritages que pour ceuz que Ie partage lui donne." 



1) liv. 6. Ch. 6. Qa. 37. „Du partage des saccessious^ si Ie partage fait entre 
des cohéritiers peut faire préjudice aux créanciers de 1'un d'eaz/' Oeavres (1738)^ 
aTeo observations par Bretonsier^ avooat aa parlement. Tom III, p. 847. 
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Henbys bekent eerst andere te hebben gedacht over het geval dat de 
hypotheekgever-mede-erfgenaain geen héritage heeft ten deel gekregen, 
als z^'nde dit in fraudem creditoris geschied. H^ heeft echter later een 
arrest van 3 Sept. 1633 gezien (door Brodeau in zgne laatste noten op 
LouET geciteerd), hetwelk beslist dat broedere :»avaient pa partager de 
la sorte , sans que les créanciers s'en puissent plaindre'. Dit arrest heeft 
hem van meening doen veranderen. H^ geeft eeret zijne oude, daarna 
zgne nieuwe argumenten, als volgt: 

1)11 est vrai que Ie partage produit un effet rétroactif, qu*il marche en 
i^arrière, et que c*est la mème chose que si Ie testateur n'avait laissé que 
:»ce qui est échu. Il est vrai que Ie partage n*est point altributif mais 
i^déclaratif du droit des cohéritiers, et par conséquent que chacun n^est 
9censé avoir été saisi que de ce qui lui est avenu. Mais tout cela ne s'en- 
»tend que quand Ie partage est fait dans Tordre, et qu'il est exempt de 
:»soup9on et de fraude. Et qui ne croira que c*est en fraude du créancier, 
]>quand pour lui faire perdre ses hypothëques Tun des cohéritien prend 
>tous les héritages et ne laisse è l'autre que les meubles.*' 

:»0r, pour lever ce prétexte et faire voir qu'il n'y a point eu de fraude, 
]»et que Ie soup9on qu'on en prend est tiré de loin , il suffit de dire qa*on 
9ne s'arrète qu'éi i'intention principale dés parties. Qu'on ne considère 
]»que ce qu'elles ont voulu directeaient faire, sa voir de partager et de 
:»faciliter Ie partage autant qu'il leur a été possible. £t comme un partage 
:»ne se peut pas toujoure commodément faire, et qu*il ne souffre pas 
:»toujoure qu'il j ait égalité de choses et d'espèces, aussi est-il permis aux 
^cohéritiers de les ajuster par équivalent. S'ils Ie font, et qu'ils mettent 
>d*un cöté les héritages et les meubles de Tautre , ils ne sont pas- oensés 
>le faire au préjudice d'autrui; mais pour leur commodité, et peut-ètre 
]»parce qu'ils ne peuvent pas s'accommoder autrement." 

:»C*est par cette raison qu'on a jugé plusieurs fois, suivant l'opinion de 
ïDumoulin et d'Argentré, qu'en matière de partages il n'est pas dü de 
i>lods, quoique l'un prenne tous les fonds, et que l'autre n'ait que l'ar- 
»gent OU des meubles. G'est parce que ce n'est pas une vente, mais une 
>Daccommodation , et que Tinten tion principale des parties dolt prévaloir k 
]»ce qui ne vient qu'en suite (= secondair ement). Il est vnd que Tun 
]»semble acheter la part de Tautre; mais il ne songe pas tant k cela qu'ft 
:»s'accommoder , et c'est plutöt pour faciliter Ie partage que pour acquérir 
>qu'il fait cela." 

:»0n dira peut-ötre que eet argument ne conclut point, et qu'au Hen 
i>qu'on n'öte rien au seigneur, on iait perdre au créancier l'bypothèqae 
vqu'il avait Kn un^mot que l'un dispute de lucro captando et Taatre de 
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ydamno vitando. Mais poortant o*est par la mème raison; ei 8*il n^est 
^point dü de lods, c'est parce qu'il n'y a point de vente, et il 11*7 a 
»point de vente, parce qa'il est loisible aux cohéritiers de partager comme 
>ib veiUent, et comme ils jugent plus d propos."* 

Men ziet dat Henrys slechte redenen aanvoert voor de uiterste toepas- 
sing der anti*romeinsche leer , houdende dat de hypotheek door een mede- 
er%enaam op zijne indivisa pars verleend, in ieder geval te niet gaat, in 
zoover zg niet op eene aan dien ordenaam toebedeelde pars divisa kan 
rosten. Het belang en het recht van den hjpothecairen scbuldeischer , 
waarvoor Dumouun in de bres sprong, stelt hjj geheel ter z|jde; hg heeft 
slechts oog voor het belang der scheidende erfgenamen. De noodzakelijkheid 
om tot scheiding te geraken wordt niet meer ingeroepen. Het is genoeg 
dat de mede- erfgenamen niet verkoopen, maar scheiden. Dit kannen zg 
naar goedvinden doen; daarvan zgn zg aan niemand rekenschap verschul- 
digd; en zoo kan er geene sprake zijn van fraude^ als de mede-erfgenaam 
die hypotheek verleend heeft , geen aandeel verkrijgt in het onroerend goed. 

De voortdurende heerschappg der anti-romeinsche leer blgkt uit de korte l'O^nu^* 
behandeling der vraag door Lebrun in zgn traite des successions '). Na 
gesteld te hebben, dat volgens het rom. recht de alienatie en hypothecatie 
▼an partes indivisae door mede-erfgenamen bg scheiding standhield , zegt hg : 

„Il faut observer néanmoins que nos docteurs ont bien fait ce qu*ils 
»ont pu pour dédiner la décision de ces Lois^), Monsieur du Val en son 
» traite dit qu*e^ n'avait lieu que dans les partages entre copropriétaires 
»et non dans ceux entre cohéritiers, Choppin Ta pris d'une autre maniere. 
»liais maltre Claude Henrys ^ a avouó sincèrement la disposition du Droit, 
»en demenrant d*accord qu'il fallait nécessairement s'en éloigner. La raison 
»qu'il en rapporto, est, qu'un créancier n'a pas plus de droU que son 
^debiteur*), et que celui^ci doit dtre content de son partage, son indivis 
»lui ayant imposé une nécessité précise d'en venir k uu partage^), qui 
^détermine ce qui lui appariieni^. La consóquence qui s*ensuit de la 



1) Lebbün leefde in 1659 — 1708. Zijn traite des succ. verscheen in 1692. Zie 
Lavr. IV, ch. 1. (des partafires), No. 21. 

5) D. i. van de romeinsche weiten omtrent deze qnaestie, welke zelfs door de 
Tomani juris doctores verworpen zijn. 

3) Het is onjuist dat Croppin omtrent den strijd met het romeinsche recht en 
de onderscheiding tusschen eopropriétairêê en cohérUiert anders dadit dan dü Val 
(zie boven p. 308*, terwgl ook Hekrys die onderscheiding ter conciliatie met het 
rom. recht goedkeurde (zie boven p. 303). 

4) Reeds aangevoerd door Louet, zie boven p. 301. 

6) Cf. BoBBBT, boven p. 299. 

6) Cf. LouBT (boven p. 301). DélernwM komt hier in plaats van déelare bij Loubt. 

20 
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:»di8posiiion da Droit , est encore un pressant moyen ^) pour nous en 
^faire éloigner, comme on a fait par les arrêts qui sont dans Monsieur 
^LouET, paisqa'nn héritier dissipatear infectera tont Ie bien d'une anc- 
>cession et tous les lots de ses cohéritiers^); ce qui prodoira perpétael- 
Ylement des garanties , si Ton ne jage que Ie partage fixe les bjpothèqnes 
>de cbacnn des hériiiers sur Ie lot qui Ini arrive. •— Enfin nons avena 
une maxime dans notre droit frangais qai léve tontes sortes de difficnltés 
»sar ce sajet, qui est que les partages ont loos un effet rétroaciif\ en 
:»sorte qu'un cbacun des hériiiers est réputé avoir eu da moment dn 
i>décès ce qui lui est arrivé dans Ie partage^ et n'avoir rien en dans oe 
3>qai ne lui est pas arrivé par Ie mème partage^. (Cette maxime depend 
^d'une autre que est fondamentale dans la matière des soccessions, que 
9le mort saisit Ie vif, son plus procbain béritier babile è, lui saccéder)." 

Gemelde maxime van een effet rëtroactif zegt niet meer maar veeleer 
minder dan de reeds door Lebrun aangevoerde „partage qoi détermine ce 
qui lui appartient*'. Het in verband brengen der retroactiviteit met «Ie 
mort saisit Ie vif' is overigens gebeel onjuist. Laatstgen. rechtsspreekwoord 
tocb duidt aan , dat de erfgenaam of de gezamenlijke mede-erfgenamen de 
nalatenschap verkrijgen onafhankeljjk van aanvaarding. Zij staat in geenerlei 
verband met de wegc^jfeiing der erfgemeenscbap tusscben de mede-erfge- 
namen bg scheiding. 

Lebrun geeft niet te kennen, dat zijne anti-romeinsche leer ookopeene 
door een mede-eigenaar verleende hypotheek toepasselyk is 

Ten slotte lezen wg bij Merlin*): „Le parlement de Paris, apres avoir 
varié pendant quelque temps sur Ia question, avait fini par la jager tres 
constamment dans un sens absolument contraire au droit romain et con- 
forme k ce qui est établi ci-dessus", d. i. in den zin dat: „Les hypothè- 
ques des créanciers de chaque cohéritier se restreignent aux effets qoi 
composent Ie lot de leur debiteur." 

Merlin spreekt dus alleen van mede-erfgenamen en meent dat de 
anti-romeinsche leer der fransche jurisprudentie zich tot hen bepaalt. 

Alleen van coheredes spreekt ook de Vlaming Ghristinakus op de door 
Prof. Qratama aangehaalde plaats^). 

i^Quaestionis bic est, an, post divisionem inter coheredes initami idem 



1) Moyen, d. i. rechtsgrond, argument. 

2) Ook aangevoerd door üobekt (boven p. 399), en voor de cohéritiers in het 
proces van 1595 door Loübt (p. 300 boven). 

3) Reeds aangevoerd door Kobebt en Loült (zie boven p. 299 en 301). 

4) Rép,, Partage, § 16 H. 

5) CHaiSTiNAfiUS, ad leg. man. mechl. 16. 44, dd. (9). 
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>jtis hypothecae remanet qaae acqnisita est ab une ex coheredibus, stipeif 
>certo fundo indiviso, et saper parte eins qui non contraocU, Negati?am 
^seqnitar et pro ei jadicatam docet Annaeus Bobertus , etc." 

5g ons bespreken echter Groenëwegen en Van Leeuwen, onder aan- 
haling van parpche, hollandsche en friesche jurisprudentie, dezelfde 
yraag, zonder van mede-erfgenamen te gewagen, doch slechts sprekende 
oyer condominium. 

Groenëwegen') zegt, na vermeld te hebben dat, volgens het rom. 
recht, bg scheiding door materieele verdeeling der zaak tusschen de twee 
mede-eigenaren, i^utriusque pars pro indiviso pro parte dimidia manet 
obligata", het volgende: 

„Sed diminuendarum litium et inutilis circuitus vitandi gratia tam &e- 
:i^nigniu8 quam utüiuê est, pignus remanere in ea solo parte quae per 
:»divisionem obtigit debitori eiusve heredi, qui rem communem^) hypo- 
>thecae dederat, atque ita arresto parisiensi judicatum referunt Moma- 
»cius, etc. 

Bg S. VAN Leeuwen (B. H. B. IY. 13. 5) lezen w^j: 

^Indien iemandf een gedeelte van een zaak die hij met een ander ge- 
:»meen had, verpand en belast had, zoo was na de beschreven rechten, 
»de verdeeling daarna geschied zijnde, het eene deel zoowel als het andere 
»met het verband belast '). Doch is mettertyd tot verkorting van de pro- 
Ycessen mê ingevoerd, dat het verband en de belasting alleen blyft op 
»dat deel van het goed, hetwelk, de verdeeling geschied zijnde, den 
]»schuldenaar is te beurt gevallen. Zoo is het by het hof van Parys ver- 
sstaan, enz.'* 

Evenzoo in Censura foiensis^ na uiteenzetting van het rom. recht (IY. 
7 § 24/2): 

»Moribus tarnen, remota juris subtilitate, invaluit, divisione rei com- 
»munis facta, eam pai*tem tantum pignoris nexui esse obligatam, quae 
>constituentis propria facta est.'* 

Men merke op dat ook Groenëwegen en Van Leeuwen niet zeggen, 
dat de op eene pars indivisa verleende hypotheek ab initio zonder werking 
is, doch veeleer te kennen geven, dat de hypotheek aanvankelyk voor de 
pars indivisa van kracht is en na de scheiding op de toebedeelde pars 
divisa der zaak overgaat. 



1) Gboenewegen, de leg. abr. ad tit t). qoib. rood. pign. (20. 6), ad 1. 7 § oli 
S) Bedoeld is „commanis rei parlem pro indiviso", gelijk bij de uiteenzetting 
van het rom. recht te dezer zake gezegd was. 
3) NI. elk deel pro parte indivisa. 
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De aangehaalde plaatsen van Ciiristinaeus , Orocnewegen en Tan 
Leeitwen strekken Prof. Gratama ten bewgze van het spontane ontstaan 
eener zelfde rechtsgedachte in Frankrijk en in de Nederlanden. — Chris- 
TJNAEUS evenwel haalt de fi*an8che jnrispmdentie slechts aan, zonder zgn 
gevoelen mede te deelen, en zonder te zeggen dat het in de znidelgke 
nederlanden ook zoo begrepen is als te Parijs. — Groexewcqen kenrt de 
anti-romeinsche leer goed, omdat zij is benignior en utilior, als strekkende 
om de processen te verminderen en minder omslachtig te maken. Deze 
onjuiste gronden doen reeds vermoeden, dat hg niet zjjne en de in Holland 
geldende rechtsbeschonwing vermeldt, maar veeleer de gezaghebbende leer 
van het parysche hof en de fransche jnrisien. Rjj haalt dan ook in de 
eerste plaats die jarispradentie en schrijvers aan , en vermeldt eerst daarna 
dat ook in Friesland en Holland in gelijken zin zon rechtgesproken zgn. 
In de aangehaalde arresten echter bij Neostadius, snprem. cur. hoU.decis. 
no. 16, en in de verzameling van friesche arresten van k Sande, lib. 3, 
tit V2, def. 27, vindt men niets wat op deze materie betrekking heeft 
Wjj moeten dus hier denken aan eene vergrissing van Groeneweoen. — 
S. VAN Leeuwen voert ook in het B. H. B. in de eerste plaats het bof 
van Pargs volgens Mornac en Bobert aan, tot staving zgner bewering 
dat eene afwgking van het rom. recht „mettertjjd*' ingevoerd was geworden. 
Dit doet denken, evenzeer als de vermelde onjuiste reden „tot verkorting 
van de processen*', dat hg eenvoudig Groenewegen beeft nageschreven, 
ook wat de aanhaling van Neostadius en Sande betreft. In zgne latere 
oensnra forensis haalt hg, tot staving eener jurispradentie in den aange- 
geven zin, eerst Neostadius en Sande, en daarna eerst Mornac en Bobert 
aan. Hg copieerde hiermede slechts nunder nauwkeurig zijn eigen B. H. recht. 

Opmerking verdient hierbg, dat Ulr. Huber in zgne Ëunomia romana, 
op dezelfde 1. 7. D. qnib. mod. pign., de fransche jurispr. en het gevoelen 
van Groenewegen, dat deze lex tot de leges abrogatae behoort, bespre- 
kende, geenszins daarmede instemt, noch verklaart dat dïe leer In Holland, 
Friesland en in het algemeen in de vereenigde provinciën aangenomen is. 
Het „benignius en utilius" en het „ne fiat circuitus, nee mnlüplicentar 
lites" van Groeneweoen maakt op hem geen indruk. Hij doet het belang 
van den hypothecairen schuldeischer gelden, en hij meent dat de «ratio 
juris romani facile sustinetur adversus censuram gallicae praxeos**. 

Er blijft alzoo van het oud*nederland&che rechtsbewustzjjn ten aanzien 
der anti-romeinsche leer zeker niet veel over. Die leer is uitsluitend eene 
noord-fransche ^) of liever pargsche. Zg reikt ook niet terug tot de glossa- 



1) Gelijk de voormelde aanteekenaar op Heüets^ Bretonnier, opmerkt, ak hq 
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toren of hunne opvolgers. Men vindt er geen spoor van bg de oude 
italiaansche juristen op I. 7 § nlt. qaib. mod. pign., welke plaats steeds 
de sedes materiae in deze geweest is. Z|j is geboren en opgegroeid in de 
nevelen der arresten-j uristenprudentie; en in die nevelen kan men haar 
niet verder vervolgen dan de helft der 16de eeuw, bjj Dumouun. Voorts 
is zg haar ontstaan niet verschuldigd aan oude germaansche volksbegrippen 
omtrent rechtsgemeenschap, noch aan eenige rechtahegrippen hoe ook 
genaamd, maar aan geheel praktische beschouwingen en beweegredenen, 
aan het verlangen om niet de scheidende erfgenamen aan de hypothecaire 
schuldeischers, maar veeleer het belang van deze aan dat der erfgenamen 
op te offeren. In deze laatste opoffering vond men niets stuitends; wel 
da4rin dat een erfgenaam die een bezwaard onroerend goed in zgn deel 
had gekregen, door de slechts een mede-erfgenaam aangaande hypotheek 
gekweld zou worden. Eindel^'k aanvaardde men de anti-romeinsche leer, 
op hoogst inconsequente wgze en onder aanvoering van onjuridische mo- 
tiven, alléén ten aanzien van er/Bcheiding. Voor de min belangrijke 
scheiding tusschen vennooten en bg communie incidens liet men het 
romeinsche recht gelden, waardoor tevens de romanisten hun juridisch 
geweten niet te zeer bezwaarden. Deze inconsequentie is onvereenigbaar 
met de onderstelling dat de fransche juristen onbewust werden gedreven 
door hun aangeërfd germaansch rechtsgevoel. 

In het zoo uitvoerige pruisische landrecht zoekt men te vergee& eene 
beslissing van onze vraag, hetzij ten aanzien van condomini, hetzy van 
coheredes. Voor het condominium moet ongetwjjfeld de romeinsche leer 
gelden, dat niettegenstaande scheiding de hypotheek op de pars indivisa 
waarop ze rustte, blijft di-ukken. Ten aanzien van coheredes was de vraag, 
of zg hunne quotae partes bezwaren kunnen, in Pruissen zeer ybestritten**, 
gelgk Dernburo') verzekert. Zg is ontkennend beantwoord door een 
praejudicium of Plenarbeschlusz van het pruisische Obertribunal , waarbg 
is uitgemaakt, dat mede -erfgenamen ieder slechts tot eene pars indivisa 
der nalatenschap gerechtigd zgn en geene pars indivisa in elk daartoe 
behoorend goed hebben^). Hieruit volgt toch, dat een mede-erfgenaam 
geene hypotheek op eene pars indivisa van eenig goed des boedels ver- 
leenen kan. Hg kan slechts, indien de hypotheekwet dit overigens toelaat, 



zegt, dat de door Hbnrts aiteengezette „maximes sont aujourd^hoi (eerste helft 
18e eenw) oertaines au palaia", nl. in de „France ooutumière", waar Parijs een 
overwegeaden invloed uitoefende, niet in de „pays de droit écrit". 

1) Lehrb. des Preusz. Priv. r., B. 1, p. 729. 

2) Het pregudicium is medegedeeld door Mr. Hdtgst 1. 1. (Reohtsg. Bijdr. 1883 
U, 297). 
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eene hypotheek vestigen op eene zaak welke eventueel door scheiding 

zgn eigendom zal worden, en hij kan zich in ieder geval conditioneel 

verbinden tot latere hypotheekstelling. Van het overgaan der hypotheek 

van eene pars indivisa op eene pars divisa weet het Obertribanal dos niets af. 

Ook POTHfER') behandelt dit punt alleen ten aanzien der coheredes, en 

hg verbindt bedoelde leer aan de theorie, dat YFeffet du partage'* niet is 

overdracht — gelijk in het romeinsche recht — maar aanwgzing van 
Yalache , _ 

scheidiDgs- i^echt. Aan deze theorie , in art 883 G. C. opgenomen , is , niet in Fi*ankrgk, 

theorie, maar bg ons, zooveel gewicht gehecht, en zg heeft tot zooveel strgd aan- 
leiding gegeven , dat de woorden van Pothier op een citaat aanspraak maken. 

9Le principal effet du partage est de déterminer la portion de chacan 
>de8 cohéritiers et de la restreindre aux seuls effets qui lui sont assignés 
>pour 8on lot, de maniere que chaque cohéritier soit censé avoir seul 
:t8uccédé immédiatement au défunt & tous les effets compris en 9on lot, 
»et n' avoir succédé k aucun de ceuz compris dans les lots de ses cohéritiers ^y 
>Le partage n'est donc pas considéré comme un Utre d'acquisition par 
>lequel chaque cohéritier acquiert de ses cohéritiers les portions indivises 
»qu*ils avaient avant Ie partage dans les effets qui lui sont assignés ponr 
:!^8on lot^y mais c'est seulement un acte déterminatif*) des choses auz- 
iquelles chaoun des cohéritiers 'a dticcédé au défunt; chacun des cohéritiers, 
iqui n'était qu'héritier en partie, rCayant pu succéder a toutes% mais 
^seulement & celles que lui assignerait un jour Ie partage que la nature 
>de Vindivis de la succession exigeait. — Chaque héritier n'acquiert donc 
»rien par Ie partage de ses cohéritiers ; il tient tout du défunt immédiatement'* 

De theorie komt dus hierop neder: Mede-erfgenamen hebben ieder een 
onverdeeld aandeel in de nalatenschap , niet in elke der daartoe behoorende 
zaken ^. De nalatenschap nu is ab origine bestemd om verdeeld te worden; 
ieder zal in zgn verdeeld aandeel (lot) eenige daartoe behoorende goederen 
bekomen, men weet slechts nog niet welke; dit zal echter de scheiding 
later aanwijzen. Dat deze quasi-praedestinatie-leer feitelijk en juridisch 



1) Successions lY. 5 § 1. Zeer kort in Cont. d'Orléans, introd. aut. tit 17^ des 
droits de sacceesion, No. 95. 

8) Zie dit reeds boven bij Kobert en LotiBT. 

3) Deze negatie van alle averdraehi was doorEoBEBT^LoüBT, IIsimTsenLnBBinf 
nog niet geformuleerd. 

é) Zie dezen term reeds bij Lebbttn. 

5) Dit is volkomen in strijd met het denkbeeld van een Gesammteigenthnm der 
erenamen. 

6) Dat dit inderdaad de bedoeHng is, blijkt nader nit de hieronder aangehaaUe 
woorden: „chacan des cohéritiers n'avait avant Ie partage qp^nn dmi tHtfétermmé 4bbs 
le9 biens de la snocession, etc.** 
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valsch is, ziet men lichtelgk. Feitelijk valsch; want de verdeeling der 
goederen geschiedt niet altijd gelgkelijk, of zoo goed als. Zg is zeer wis- 
selvallig. Sommige erfgenamen kannen goed, anderen geld krggen; en 
worden de goederen aan vreemden verkocht en de opbrengst gedeeld , zoo 
verkrijgt niemand er iets van. Ook kan één der erfgenamen vóór de 
scheiding sterven, en zyne nalatenschap kan door zgne erven verworpen 
worden; of hij zelf kan belangeloos verwerpen, zoodat zyn aandeel aan 
die z^'ner mede-erfgenamen aanwast. Bovendien kan het gebenren dat de 
scheiding, lang uitgesteld zijnde, nimmer plaats heeft; en ten slotte 
kunnen de goederen, in andere handen gekomen zijnde, door verjaring de 
eigendom van vreemden worden. Juridisch valsch ; want de goederen den erf- 
later toebehoorende, worden per snccessionem universalem door degezamenlgke 
erfgenamen verkregen, en daarna per snccessionem particalarem door de 
erfgenamen aan wie ze worden toebedeeld , of door de koopers. Het tusschen- 
stadium der erfgemeenschap kan door geene fictie of beschouwing worden wegge- 
redeneerd. — Doch de valschheid eener theorie belet volstrekt niet , dat daaruit 
juridische consequentiën worden getrokken en zel& onmisbaar voortvloeien. 

De allereerste en voornaamste consequentie is deze, dat de scheiding 
geene rechtse verdracht bewerkt of inhoudt, en dus ook alle in het alge- 
meen gevorderde uiterlijke daden van traditio overbodig en gdel zgn. 
Deze consequentie is in het oud-fransche recht nog geene overbodige; 
omdat de leer van den C. C, dat overeenkomst reeds alleen, zonder bg- 
komende uiterlgke daden van traditie, rechtsovergang werkt, wel een 
zich vormend maar nog niet een vaststaand recht was; gelgk dan ook 
PoTHifiR zelf nog in het algemeen en in beginsel aan de romeinsche „tra- 
ditio*' vasthoudt. Deze werking wordt evenwel door Pothier in het geheel 
niet vermeld. H^ vermeldt echter een onmiddellijk uit het niet plaats 
hebben van rechtsovergang voortkomend gevolg , terwgl hg aldus voortgaat : 

»De 1^ il snit, 1^. que les partages ne donnent aucune ouverture anx 
]»profits féodaux ni censuels ^).'' 

Hierover straks nader. Een tweede gevolg omschrgft hij aldus: 

]»De \èk il snit 2^. que les hjpotbèques des créanciers de chacun des 
icohéritiers se restreignent aux seules choses qui échoivent dans Ie lot de 
iDlenr debiteur et qui sont susceptibles d'hypothèques , et qu*elles s'évanouis- 
i»sent et s'éteignent entièrement, lorsqu'il n'est échu au lot de leur débi- 
ïteur que des choses mobilières et non susceptibles d 'hjpotbèques, et qu'en 
9Conséquence , chacun des cohéritiers n'est aucunement tenu des hypothè- 
]»que8 des créanciers de ses cohéritiers." 



l) Wegens rechtsovergaDg aan den beer verschuldigd. 
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DÜe tonb oeci il snit aassi ^) que cfaacun des cohéritiers n'a pn hjpothé- 
»qner è, ses créanciers Ie droit quHl avait dans la snccession qui lui est 
»échne, que tel quHl Vavait: nemo plas juris ad alinm transferre potesfc 
»qnam ipsë habet ^). Or , chacan des cohéritiers n'avait avant. Ie partage 
»qa'an droit indéterminé^ dans les biens de la aucceasiony qui devait 
»se restreindre et se déterminer aux effets qni Ini écherraient por Ie 
»partage dans son lot; les hypothèquea*) de ses créanciers doivent donc 
ypareillement se restreindre et se déterminer anx senls effets oompris en 
9Son lot et a'évanouir entierement s'il ne Ini échoit en son lot aocnnes 
»cboses qui en soient snsceptibles ^) ; Ie cohéritier, n'étant censé avon: 
Mitccédé qn'^ ce qni échoit en son lot^ n'a pn hypothéquer k ses créan- 
:»oiers que les effets qni lui Mierraient en son lot, et rien, s'il ne loi 
>échoit en son lot aucane chose snsoeptible d'hypothèque. D'ailleurs , comme 
»nous l'ayons observé, chaque cohéritier étant censé tenir da défant tont 
»ce qui lai est écha en son lot, et ne tenir rien de ses cohéritiers, il 
»sait de 1& qu'il ne peut être tenn des hjpothèques des créanciers de ses 
^cohéritiers." 

De argumentatie is deze: De mede-erfgenaam heeft geene pars indivisa 
in elk der goederen tot de nalatenschap behoorende; hij beeft ten aanzien 
dier goederen slechts een ^onbestemd" recht dat door de scbeiding zal 
gespecialiseerd worden. Hij kan dus geen bypotbeek verleenen op eene 
pars indivisa van een dier goederen; want zijn recht gaat zoover niet. Hg 
kan slechts eene onbestemde hypotheek geven die zich later zal speciali' 
seeren, zoo zg niet geheel vervalt, eene hypotheek op hetgeen hem even- 
tueel zal worden toebedeeld. .Hieruit zou volgen dat de mede-erfgenaam 
slechts eene expectative hypotheek kan verleenen op zekere bepaalde of op 
alle goederen die hem zullen worden toebedeeld, en dat eene hypotheek 
verleend op zijne pars indivisa in sommige of alle onroerende goederen 
der nalatenschap nietig is, vermits hg zoodanige pars indivisa niet heeft, 
noch verkrijgen zal. Doch Pothier doet nog eene operatie welke hg niet 
vermeldt y en waarvan bij zich niet bewust is. Hij interpreteert nl. de 
hjrpotheekverleening op eene pars indivisa van onroerend goed der nalaten- 
schap in dezer voege, dat de hypotbeekgever bedoeld beeft een recht te 



1) Het nu volgende is niets anders dan eene nadere uitwerking van het tweede 
gevolg. 

2) Dit reeds bij Loubt (boven p. 301). 
8) Droit ineeriai»'. Loübt (boven p. 303). 

4) „Auparavant vaguei'* Louet (boven ibid). 

5) Deze gevolgtrekking was door Bobbat, Loubt, Lebbün niet gereleveerd. 
Wd door Henbys (boven pag. 303). 
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verleenen op hetgeen hem eveDtueel zal worden toebedeeld , of althans 
zich verbonden heeft tot het veetigen van hypotheek op zekere zaken, 
voor het geval men die in eigendom verkrygen zal, in welk geval de te 
verleenen hypotheek uit kracht der wet, zonder nadere rechtshandeling, 
geboren wordt 

Een derde gevolg, dat vóór het tweede behoorde vermeld te worden, 
doch door Pothier hier met stilzwegen werd voorb^gegaan , is dit, dat 
vervreemding- door een mede-erfgenaam van eene indivisa pars van roerende 
of onroerende goederen tot de nalatenschap behoorende, 1^. per se nietig 
is, omdat de mede-erfgenaam znlke indivisae partes niet heeft, en 2°. 
slechts eenig effect kan voortbrengen, zoo zg geinterpreteerd wordt als 
verbintenis tot eigendoms-overdracht van zaken waarvan men eventueel 
eigenaar zal worden, in welk geval de rechtsovergang nit kracht der wet 
plaats heeft. Dit derde gevolg wordt echter elders door Pothier erkend^). 

De valsche theorie, dat bg scheiding en deeling eener nalatenschap elke 
mede-erfgenaam geacht wordt onmiddellgk aan den erflater te z|jn opge- 
volgd, en alzoo de scheiding geen rechtsovergang bewerkt, maar slechts 
is 3déterm%natif y indicatif of déclaratif^ niet translatif of aitributif^ 
de propriété" *), kon noodig zgn om de heffing van het feudale overgangs- 
recht bg scheiding te voorkomen. Maar zg was geheel onnoodig om de 
leer te vestigen, dat indivisae partes van goederen der nalatenschap niet 
kmmen vervreemd of bezwaard worden, en dat, znlks geschied zijnde, de 
bg uitkomst toebedeelde goederen ex lege vervreemd of bezwaard zgn. 
Daartoe was het voldoende om vast te houden aan hetgeen ook in het 
theoretisch betoog van Pothier vermeld wordt, dat de mede-erfgenaam 
wel eene pars indivisa in de nalatenschap, maar niet, gelgk jure romano, 
in elk daartoe behoorend goed heeft. 

De in zgn >traitó des successions'' ten aanzien van cohéritiers uitvoerig 
ontwikkelde theorie wordt door Pothier tot »tous autres copropriétaires" 
uitgestrekt in zgn traite du contrat de vente, waar hij het verschil tusschen 
permutaiion en vente eenerzijds en partage anderzgds doet uitkomen *), — 
Ka gewezen te hebben op het rom. recht, waarin „Ie partage entre 
cohéritiers ou entre ious autres copropriétaires" werd beschouwd als 
eene ruiling van partes indivisae, zegt hg: 

„Selon les principes de notre droit fran9ai8, tres oppoeós & ceux du 



1) Cout. d'Orléans, tit I, des fiefis^ note ad art. 15^ in het daar aangevoerde 
voorbeeld. 

2) Alle deze uitdrakkingen treft men bij de nieuwere fransche schrijvers aan. 

3) Juister eeide Louet, „du droit du cohéritier." 

4) Vente, Vn, 6, § 631/2. 
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:»droit romain, les partages n'ont aucnn rapport aveo Ie contratd'ëchange; 
i^ce ne sont pas des actes par lesqnels les copartageants acquièrent, ni 
2>8oient censés acquérir rien les nns des autres. Un partage, snivant noB 
Dprincipes, D*est autre chose qn'ctn acte qni détermine la pare tn(2^termtn66 
i>qu'avait avant Ie partage chaque cóhériiier dans la massa qui a été 
>partagée , aux seoles cboses qui tombent dans son lot i). — Avant Ie 
>partage , chacun des copartageants a nne part ou nne moitié dans la masse 
Dqui est k partager, qui na rien de certain ni de déterminé 'par rapport 
^d ce dont cette part doit étre composée^)] ce n'est que par Ie partage 
:»qu'e]le est déterminëe aux choses qui lui sont assignées; elle est censée 
>avoir été composée de ces cboses dès Ie commencement , et n'avoir jamais 
»compris rien de ce qui est tombe dans les autres lots. — Par exem^^ 
»lorsque des cohéritiers partagent ensemble les biens d'une suocession, Ie 
^partage déterminé tellement la part de cbacun des héritiers dans Ia suc- 
j^cessian aux cboses qui tombent dans son lot, que chacun des héritiers 
:Dest censé avoir succédé au défunt, dès l'instant de sa mort, anxdites 
>cboftes pour Ie total, et n'avoir succédé & rien de ce qui est tombe dans 
>les autres lots. — Pareillcment ^), lorsque plusieurs personnes ont été 
:»conjointement légataires dun héritage, ou lorsqu'elles Tont acheté en 
i^commun, et que par la suite elles Ie partagent, chacun est censé avoir 
:»été setU légataire on seui acheteur de ce qui est tombe dans son lot, 
:»et n'avoir été légataire ni acheteur de rien de ce qui est tombe ^^^ 
:»les autres lots.*' 

Hiermede is de valsche theorie^) volledig tot de auti'es copropriétaires, 
zooahi mede-legatarissen en mede-koopers , uitgestrekt. Pothier had er nog 
bij kunnen zeggen, dat de légataire of de acheteur, wien een deel van 
het gemeene goed is toebedeeld, geacht wordt dit onmiddell^k iedleen van 
den erflater of verkooper verkregen te hebben. 



1) OSschoon in het algemeen van partijen gesproken hebbende^ spreekt Pothieb 
hier weder alleen van cohéritiers. 

2) In deze carsief gedrukte woorden wijkt Pothieb af van hetgeen hij in de 
boven aangehaalde plaats zijner „succession" gezegd had, dat de cohéritier ia de 
iot de nalatenschap behoorende goederen slechts eene part indéterminée had. Om 
iets dat op partage in het algemeen slaat, te zeggen, spreekt hij thans van eene 
part indéterminée met betrekking tot hare toekomstige bepaaldheid. Het onbepaalde 
van een onverdeeld aandeel met betrekking tot de bepaaldheid van het latere 
verdeelde aandeel, is niets, en behelst slechts eene tautologie van de onverdeeldheid. 

3) De vorige zinsnede bevat onder „par exemple" het oorspronkelijke en hoofd- 
geval Onder „pareillement" worden analogische gevallen vermeld. 

4) Dat zij feitelijk en juridisch even valsch is bij het deelen van eene erfenis 
als van het eigendomsrecht eener enkele zaak, springt in het oog. 
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PoTHiER vermeldt hier slechts één rechtsgevolg: het niet verschuldigd 
zijn van feudale overgangsrechten volgens art. 15 en 113 der contume 
d'Orléans, welke artikelen weder uitsluitend van een partage tusschen 
cohéritiers gewagen. Zou Pothier ook het rechtsgevolg aanvaard hehben, 
dat vervreemding en bezwaring der aandeelen in een condominium nie^tig 
zgn? Dit volgde zeker uit de uitbreiding zijner valsche theorie. Ook het 
overspringen van alienatie en hypotheek op de toebedeelde partes divisae 
der verdeelde enkele zaak kon hij er dan wel bijgevoegd hebben. Toch 
maff men aannemen dat zijn stilzwijgen toont, dat hg voor laatstgenoemd 
rechtsgevolg terugdeinsde, of liever, dat hy er niet aan dacht om de door 
hem (zie boven) voorgestane leer van het condominium weder omver te 
werpen. Hg past de valsche theorie alleen op bet condominium toe om 
de bevrijding van het feudale overgangsrecht op het ontbreken van rechts- 
overdracht te doen steunen. 

Vragen wg thans naar den oorsprong der door Pothier verkondigde 
valsche scheidingstheorie, welke bg hem niet in dienst staat van de anti- 
romeinsche leer omtrent hypotheek op partes indivisae bg scheiding, maar 
zelfstandig optreedt, zoo mogen wg tot de conclusie komen, dat twee 
juridische stroomingen tot het opstellen der theorie geleid hebben : gemelde 
hypotheekleer en de leer betreffende de uitsluiting van het heerlijke muta- 
tierecht bij scheiding. Deze laatste door Pothier in de éérste plaats ten 
aanzien van erfscheiding en alléén (;en aanzien van deeling eener gemeene 
zaak vermelde leer mag zelfs worden aangemerkt als de strooming welke 
den grootsten invloed op de » valsche theorie" heeft uitgeoefend. Deze 
strooming toch was verreweg de krachtigste, omdat het streven om de 
erfopvolging ten aanzien der leen roet ige goederen te ontslaan van den 
drukkenden last der bg mutatie van leenbezit verschuldigde hooge rechten, 
een veel grooter financieel en sociaal belang betrof dan de bescherming 
der mede-erfgenamen tegen de door één hunner vóór de scheiding geves- 
iagde hypotheken. Ook aan de romanisten, verklaarde tegenstanders van 
het feudale recht, ging dit belang vrg wat meer ter harte dan aan de 
andere zgde de bestrgding der romeinache leer, dat op de partes indivisae 
verleende hypotheken onafhankelgk van elke toebedeeling bg scheiding 
daarop gevestigd blgven. 

De strijd tegen de mutatierechten bg erfdeeling is zeer oud. Wg vinden 
daaromtrent eenige mededeeling bg Dumoulin^. Volgens eene oudere 
meening, zegt hij, is bg scheiding geen recht verschuldigd, want de 
daarbg plaats hebbende alienatio is necessaria Dit is waar, zeiden anderen. 



1) In zijn GommeDt. op de Gout. de Paris, de feudis, Gloss. I, N°. 69. 
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ten aanzien der scheiding tusschen mede-erfgenamen, terwgl daarttitegen 
de scheiding tusschen socii eene divisio voluntaria is. Onjoistl merkt 
DuMOULiN hierop aan; want de scheiding is in beide gevallen eene neoes- 
saria, al heeft zg geheel vry willig plaats, omdat zij kan gfc^uorderd worden, 
qnod alter ab altero cogi potest di videre. Eene derde meening, soo gaat 
hij voort, maakt onderscheid tnsschen proportioneele (materieele) verdeeling 
eener zaak tnsschen de deelgenooten en de toew^zing der zaak aan één 
hunner, die de overigen in geld of andere zaken schadeloos stelt In het 
eerste geval is den leenheer niets verschuldigd , in het tweede slechts voor 
de partes indivisae welke een deelgenoot bij zijne paru van de anderen 
verkrggt En deze meening >habet magnam apparentiam", omdat in het 
eerste geval eene „simplex assignatie et distributie portionum pro divtso*' 
plaats heeft, en alzoo „vei*e et proprie est divisio*', terwgl in het tweede 
geval „ipsa res non dividitur" en de „portiones ceterorom non possnnt 
dici divi&ae^ sed venditae ei cui totum assignatur''. Dumouun geeft daarna 
zgne eigene oplossing van het vraagstuk, hierin bestaande, dat ook bg 
toewgzing der zaak aan een enkelen deelgenoot geene mutatierechten ver- 
schuldigd z^, omdat ook dan „principalis intentio fidt divi lere'*, en de 
toewgzing aan een enkele „coepit et dependit a causa necessaria divi- 
sionis". Yand4ar dat „quamvis per accidens contingat quod certa res in 
se non dividatur, sed tota uni remaneat ,' tarnen totus actus a principaü 
fine divisio nuncupatur". De leer van Dumoulin is dus deze, dat elke 
mutatie welke een gevolg is van de per se noodzakelgke rechtshandeling 
van scheiding, schoon zy ook overigens het karakter van verkoop drage, 
vrg is van het feudale overgangsrecht. Wordt de mutatie niet door de 
oorzaak van scheiding beheerscht, dan is in ieder geval het recht verschuldigd*). 

Uit deze leer zou volgen, dat indien ter oorzake van scheiding, niet 
een der deelgenooten , doch een vreemde, kooper werd, ook dan de 
koóper geen recht zou schuldig zgn. Algemeen werd echter later aange* 
nomen, dat van hetgeen een coheres koopt, geen recht behoeft voldaan te 
worden, doch wel van hetgeen een vreemde koopt. Deze onderscheiding 
werd reeds opgenomen in de (tweede) coutume de Paris (van 1580), art. 80 : 

»Si Théritage ne se peut partir entre cohéritiers, et se liciteparjuatioe 
:»et sans fraude, ne sont dues aucunes i)ente8*) pour l'adjudication faite 
>éi Tnn d'eux; mais s'il est adjugé è, un étranger, Tacquóreur doit ventea." 

Omtrent den rechtsgrond dezer onderscheiding zegt met veel juistheid 
Charomdas Le Caron in zijne Commentaires op de coutume de Paris (t602): 



1) Zie DxTMotJLiN, ibidem, No. 70 volg^. 
3) Verhoop- of mutatierechten. 



317 

»La raison est de cette distinction, non senlement parce que la vente 
lest nécessaire, d'autant qn'on ponrrait dire Ie semblable si Théritage 
]»était adjagé k on étranger, ains (= mais) platöi k canse^qne par Tad- 
ijadication faite k Tan des oohéritiers , Théritage est rëpiUé Ini être adjugé 
ipar farme de pariage. Ce qui ne se peut dire quand Tétranger est 
lacquéreur, parce qn'ii n'est de la famÜlej et sa canse est différente de 
Ycelle des hóritiers; ains est tenu pour un acheteur volontaire.'' 

De oude leer was alzoo, dat geen mutatierecht bg scheiding, althans 
bg erfscheiding , verschuldigd is, omdat de scheiding en de daarbg plaats 
hebbende alienatie niet vrijwillig maar noodwendig plaats heeft. Men 
achtte het natuurlgk en billgk, dat alleen de vrgwiilige verkrgger, wien 
niets dwong om het leengoed te verwerven, mutatierecht zou betalen. 
Dit denkbeeld van de »noodwendigheid" heeft ook invloed geoefend op de 
argumentatie dergenen, die de mede-erfgenamen tegen de romeinsche 
hjpotheekleer trachtten te beschermen '). De »alienatio necessaria" werd 
daarna — door het wegcgferen der gemeenschap, door de Bctie der retro- 
activiteit of van het onmiddellijk in het toegescheidene opvolgen der erf- 
genamen — gemetamorphoseerd in 3geene alienatie'\ en wg vinden haar 
in die nieuwe gedaante terug bg Pothier. 

Ik heb met de mg ten dienste staande bronnen van oud-fransch recht 
geene meerdere bgzonderheden omtrent de geschiedenis der :»val8che theo- 
lïe* kunnen vinden. Wellicht gelukt het aan iemand die een uitgebreider 
bronnen-onderzoek kan instellen, om meer licht over die geschiedenis te 
verspreiden ^). 

Laat ons ten slotte nog opmerken, dat bij Pothier geen spoor voorkomt 
van de door Prof. Qratama ook als germaansch voorgestelde leer, dat 
er bg scheiding geen rechtsovergang plaats heeft, omdat de condomini of 
coheredes, die ieder in solidum domini of heredes van de zaak of de 
nalatenschap zijn , van den eigendom der hun toebedeelde deelen of zaken 
niet terugtreden, t«rwgl de overigen daarvan wel terugtreden; anders 
gezegd omdat er in plaats van eene uitwisseling van partes indivisae, 
eene uitwisseling van desistementen ten aanzien der deelen of zaken welke 
verdeeld worden, plaats grgpt. Volgens Pothier wordt door de scheiding 
slechts geopenbaard wat ab initio reeds gesluierd aanwezig was. 

Dat de theorie der niet translative maar determinative verdeeling eene 



1) Zie boven Robbwt (p. 299;, IIenbys (q. 303/4), Lebrun (p. 305 '6). 

2) Lebrun zegt in zijne groote monographie over „successioa'* slechts het weinige 
boven aangehaalde^ en niets over de quaestie omtrent het heerlijk mutatierecht. — 
Warnkönio u. Stein en ScHa?FNER zwijgen geheel èn over de valsche theorie èn 
over de beide stroomingen welke haar deden ontstaan. 
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vaiscoe en dwaze theorie is , welke niets germaansch ^) bevat , zal ns 
bovenstaande analyse wel niet betwijfeld worden. 
In het oudere fransche recht vindt men die tlxeorie niet uitgesproken. 
In Duitschland ^) vindt men daarvan geen spoor, 
scbao ^* ^^ ^^^ ^^^ communie van de geheele nalatenschap tosschen de er%e- 
namen in de verhouding hunner erfportiën is in het ond-fransche recht 
eerst door de romanisten ingevoerd. De deeling ipso jure der schalden 
Erfechulden. tusschen de erfgenamen en légataires k titre universel pro partibns here- 
ditarüs werd evenzoo onder den invloed van het romeinsche recht aange- 
nomen, terwijl vroeger slechts het roerend goed, of het zelf verworven 
onroerend goed (acquêts), of beiden , doch niet de stamgoederen , aansprakel^k 
Erfschuld- waren. De verdeeling ipso jure der schuldvorderingen des erflaters werd 
^^ ' daarentegen niet uit het rom. recht gerecipieerd. De nomina behoorden, 
evenals de overige goederen, aan alle erfgenamen gemeenschappel^k. 

Code Civü. 

De G. G. behandelde de leer der gemeenschap zeer stiefmoederl^'k. Het 
weinige wat de ontwerpers in Potuier vonden , scheen hun doctrine, geene 
stof voor positive wetsbepalingen opleverende. Ten aanzien der scheiding 
tusschen mede-erfgenamen vinden wg slechts de kortweg aan Potuier 
ontleende bepaling van a. 883: 

ïGhaque cohéritier est censé avoir succédé seid et immédiatement & 
»tou8 les effets compris dans son lot ou & lui échus sur licitation, et 
>n'avoir jamais eu la propriété des autres effets de la suocession." 

Over de rechtsgevolgen hiervan geen woord. Daarentegen heeft meDeene 
niet aan Pqthier ontleende bepaling in den G. G. ingelascht (a. 2205), 
welke met a. 883 in verband staat: 

]>Néanmoins la part indivise d^un coïiéritier dans les immenbles d'one 
jfsuccesiion ne peut être mise en vente par ses créanciers personnek 
yavant Ie partage ou la licitation, qu'ils peuvent provoquer, s'ils Ie jngent 
]>convenable (ou dans lesquels ils ont Ie droit d'intervenir, conforméiuent 
»a Tart 882, au titre des successions).'' 

Dit schgnbaar oorspronkelgk axiikel^ wil eene uitzondering vermelden 



1) De voorstelling die de verdeeling tot het oogenblik van den dood des erflftten 
of de gemeenschappolijke acquisitie terugbrengt en de communio wegdenkt, soa 
eerder met de rumeinsche ^/tf<»aclitijng dan met de germaansche hoogachting der 
gemeenschap overeen te brengen zijn. 

2) Men zie de duitsche systemen of leerboeken over duitsch privaatrecht. 

3) Over den oorsprong daarvan heb ik niets kannen opsporen. 
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op het algemeen beginsel, dat de schuldeischer kan execateeren op alle 
onroerende goederen des schuldenaars. Ëeae uitzondering op dat beginsel 
behelst het echter niet. Want de reden waarom de schuldeischer des erf- 
genaams diens part indivise in eenig^ onroerend goed der nalatenschap 
niet kan aanspreken, is dat de erfgenaam zoodanige partes indivisae niet 
heeft. En hij heeft die niet, omdat h^ slechts bezit een ]»droit indéterminé 
dans les biens de la succession", en h^ eerst door de scheiding eigendoms- 
recht op goederen des boedels, des noods ook partes indivisae daarin, 
verkrijgt; of volgens de valsche theorie, omdat de scheiding eerst zijne 
nog onbekende rechten op de goederen des boedels zal openbaren , wellicht 
ook aantooneii dat hij er geene heeft. — Dat hier van i^créanciers per- 
sonnels'* gesproken wordt, moet niet tot het besluit brengen ; dat het 
hier aan de schuldeischers des erfgenaams ontzegde recht wél aan die des 
erflaters toekomt. De schuldeischers des erflaters kunnen, als zij tegen 
de gezamenlyke erfgenamen vonnis verkregen hebben, dat vonnis ezecu- 
teeren op alle onverdeelde aan die erfgenamen in het gemeen toebehoorende 
goederen; en zy kunnen datzelfde vonnis of een tegen één der erfgenamen 
voor diens aandeel in de schuld des erflatero verkregen vonnis executeeren 
op de goederen aan dien er%enaam persoonlijk toebehoorende , maar slechts 
in verhouding tot diens erfdeel. (Art. 873 G. C.) De schuldeischers des 
erfgenaams kunnen , zoo vóór als na , diens bijzondere goederen aanspreken ; 
doch op de goederen der onverdeelde nalatenschap hebben zy geen verhaal , 
omdat hier het object der executie ontbreekt. Om dit object te bekomen 
kunnen zij scheiding provoceeren, d. i. de scheiding in rechten vorderen, 
eodem jure als een mede-erfgenaam. De ]»8éparation des patrimoines'* kan 
hun echter dit object weder ontnemen , immers in zooverals de schuldeischers 
des erflaters eerst uit de boedelgoederen moeten voldaan worden , en slechts 
het overblijvende aan de personeele schuldeischers ten goede komt (a. 878 , 

2111 C. C). Ook de beneficiaire aanvaarding brengt dit effect voort. 
De G. G. bevat geenerlei uitbreiding van a. 883 en 2205 tot de verdeeling 

van losse zaken in condominio. Evenmin eenige aanwijzing van analogische 

toepassing. Te vergeefs zou men die ook zoeken in de uitingen der :»orateurs'*. 
Over a. 883 zeggen TREa.HARo en Siméon geen enkel woord. Ghabot 

zegt alleen dit: 

»Le partage a pour objet de faire cesser Tindivision et d'attribuer k 

^chaque cohéritier la porüon & laquelle il a droit sur la masse commune ; 

»il n*est question dans un partage que de distribuer & chacun la juste valeur ^) 



1) Dit is niet in overeenstemmiDg met de valsche theorie, welke niet enkel de waarde 
van het erfdeel^ maar ook het (gepredestineerde) deel der goederen doet toesoheiden. 
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»cle ce qni lui appartient et de ce qn'il possédaitauparavant par indtvis^). 
:»Ce n'est pas pne affaire de négoce ni de commerce; il n'y a de pari et 
]»d'autre ni vente, ni échange\ tont consiste & regier divisément la por- 
jftion dont chacun était déjd propriétaire dans la masse indivise" 

D. i. er beeft geene rechtsoverdracht van partes indivisae plaats, maar 
slechts eene omzetting van de portion indivise in eene :»divi8éinent gere- 
gelde" of divisa pars. Hiermede is de theorie, dat de reeds tgdens het 
openvallen der nalatenschap aanwezige pars divisa door de scheiding ge- 
openbaard wordt, niet zuiver teruggegeven. Ziedaar al wat de ^orateurs" 
over dit bg ons zoo gewichtig geacht »partage déclaratiT' hebben gezegd 
en gedacht. Ook de fransche commentatoren wyden er geringe aandacht aaD. 
Iets meer vindt men bij de orateurs omtrent a. 2205. Treilhard heeft 
niets van de strekking van dit art. begrepen, of hg acht onnoodig 
om het aan de »citovens législateurs" te doen begrgpen, en zegt liever 
iets wat hun aangenaam in de ooren zal klinken. De ezpropriation foroée, 
zegt hg, is eene zeer ]»rigoureuse mesure", maar 

yles artides que nous présentons" ont :»presque töus pour objet de 
»prévenir des exces de rigueur de la part des créanciers, aigm peut-ètre 
>par la manvaise conduite de leur debiteur ou égarés par des conseÜB 
:»intéressés. 0*est dans eet esprit qu*on défend aux créanciers personnels 
»d*un héritier de mettre en vente les hiens indiuis d*une succession; la 
>loi leur a donné Ie droit de provoquer un partage; c*est tont ce qu'elle 
]>a du faire; il ne faut pas leur laisser la faculté de saisir mème les 
^portions des cohêritters qui ne leur doivent rien." 

Het art. spreekt echter ongelukkigerwijze niet van geheele biens indivis maar 
van parts indivises in die goederen, en de uitwerking er van is niet om 
de cohéritiers te beschermen tegen de schuldeischers van een hunner, 
doch om de schuldeischers des erflaters tegen de concurrentie van die dar 
erfgenamen te beveiligen. 

Lahohy, die den zin van a. 2205 wel begrijpt, bespreekt de bepaling 
uitvoerig en verdedigt haar tegen objectien welke tegen haar waren ingebracbi 
3 Si Von ne peut recourir que sur les biens dont son debiteur a la 
3propriété ou Tusufruit, il est évident que la part indiüise d*un cohë- 
»ritier dans les imraeubles d*une succession ne peut ètre mise en vente 
>par ses créanciers personnels avant Ie partage ou la licitation. Gomment, 
3en effet, pourrait-on connaltre cette part indivise dans les immeubles 
^possédés en commun par les divers cohéritiers, puisque leurs droits ne 
Ysont définitivement régies, puisque leurs portions contingentes ne sont 



I) Par indivis in de geheele nalatenschap. 
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Ticonnues^ évalnées et assignées & chacan d'euz que par Ie résnltatdnpar- 
»tage? Or, 8*il est impossible, avant cette opération, de connaltr^ et d*ap- 
>prëcier la part indivise da cohéritier-débiteur , qnei serait Ie moyen d'en 
»provoqaer la vente contre lui? .. . *). Mais^ a-t-on dit, si ie cohéritier a 
>Qn droit acqois, ce droit doit nécessairement produire quelqae effet. Or, 
»8i Ton ne peut pas ètre ezproprié dans cette circonstance , il en.résulte 
»qa'il y a une contradiction évidente entre la disposition de Tart. 2204 et 
:»oelle de Tart. 2205. Je réponds que ce cohéritier a bien certainement un 
-^droit quelconque sar ces immeables jasqa'éi concdrrence de la part qa'il 
»a dans la snccession; mais qae ce droit, n'ayant point d'ohjet fixe et 
i^déterminé sar leqael il paisse s*asseoir , n'a enoore rien de réel ni d*effectif. 
»Je réponds qae son droit se borne aniqaement k ane jouissance momen" 
j^tanée qai n'est ni distincte ni néparée de celle de ses cohéritiers , on , poor 
»mieax dire, k one portion indéterminée dans la jouissance commune; 
»portion qae soavent il ne per9oit mème pas, et qai se oonfond presqae 
ytoojoars dans la masse hereditaire {osqa'aa moment ca Ie partage est 
iconsommé." 

Lahory had korter kannen zeggen : de erfgenaam heeft eene part indivise 
in de nalatenschap, niet in elk harer bestanddeelen. H|j tracht op allerlei 
wgzen ait te drakken, dat zijn recht niet verder gaat dan een zeker aan- 
deel in de nalatenschap. 

Welke zgn bg het verder stilzwggen van den G. C. de oonseqaentiën die 
zich ait de geïsoleerde artikelen 883 en 2205 laten afleiden? — Dat bg 
het yiervallen van rechtsovergang ook het vereischte der traditio vervalt, 
is volgens den G. G., in verband met de leer dat overeenkomst alleen dien 
overgang bewerkt, een overbodig rechtsgevolg geworden. — De feadale 
overgangsrechten zijn in den G. G. vervallen. — Dat indivisae partes in 
goederen tot eene onverdeelde nalatenschap behoorende, niet kannen ver- 
vreemd of verpand worden, is een overbodig rechtsgevolg der valsche 
theorie. Want het volgt reeds da&i-ait dat de extreme romeinsche leer, 
welke den erfgenaam zoodanige partes indivisae toekent, noch vroeger is 
gerecipieerd, noch in den G. G. is opgenomen; weshalve de erfgenaam, 
volgens het hooger ontwikkeld (zoo romeinsch als modern) erfrecht, slechts 
in de massa des boedels zgn erfdeel heefb. — üit art. 883 laat zich daaren- 
tegen niet tevens afleiden, dat zoo eene pars indivisa vervreemd of be- 
zwaard is, dit ten gevolge heeft dat de vervreemding of bezwaring zal 
treffen de geheele zaak of zoodanige pars divisa daarvan, als bg scheiding 
(of licitatie) aan den aliëneerenden of bezwarenden erfgenaam mocht wor- 



1) Hier volgen eenige minder juiste beschouwingen. 

SI 
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den toebedeeld. Pothier moge dit, voor zooveel hypotheek betreft, een 
rechtsgevolg noemen van zijne valsche theorie. Dit is onjuist ; daartoe wordt 
eene b^'komende positivo rechtsbepaling vereischt. De bedoelde vervreemding 
of bezwaring verkrggt dus in geen geval eenige nitvirerking. 

Eindelijk voor analogische toepassing van a. 883 en art. 2205 op ver- 
deeling eener zaak tnsscheu mede- eigenaren betstaat geen voldoende grond. 

De hoofdtrekken toch der romeinsche leer van condominium — vervreemd- 
bare en verpandbare partes indivisae en recht op scheiding — die vóór 
den C. C. gerecipieerd en door Pothier ontwikkeld waren, moeten geacht 
worden in het stelsel van den C. C. als ^doctrine'* te zgn opgenomen. De 
valsche theorie van a. 883 zou met de vervreemdbaarheid en verpandbaar- 
heid der partes in strijd komen en alzoo de geheele leer omverwerpen. Om 
dit te vermijden heeft men slechts de valsche theorie niet per analogiam 
toe te passen. Ook is de leer der onmiddellgke rechtsopvolging van den 
copartageant aan den eigenaar der zaak vóór de gemeenschap, van den 
colegataris aan den erflater, en vooral van den medekooper aan den ver- 
kooper, nog onnatuarlgker dan de leer, dat de erfgenaam geacht wordt 
zijnen erflater onmiddellijk te zijn opgevolgd. £n wat de ware grond betreft, 
waarom de erfgenaam geene pars indivisa in de goederen des boedels kan 
aliëneeren of bezwaren, deze namel^k, dat de erfgenaam zulke partes in- 
divisae niet heeft, die grond bestaat niet b^ condominium. 

Ook voor analogische toepassing van art. 2205 C. G. op copropriétë be- 
staat geen enkele grond. Oudere commentatoren, zooals Delvincourt, 
DuRANTO^f en Toullier, ontkennen ook die toepassing. Anders Marcadé en 
Dalloz, die eenvoudig zegt ^): :»I1 résulte de eet art. qu*il est itUerdÜ & 
des créanciers de mettre en vente la part indivute de leur debiteur." 
Goede argumenten geeft hg niet. Er is geen reden, waarom de vervreemd- 
bare en verpandbare pars indivisa ook niet een voorwerp van executie zon 
kunnen uitmaken. 

Burgerlijk Wetboek. 

Ons wetboek bevat iets doch weinig meer over de gemeenschap. 
A. 1129. Art. 883 C. C. is omgezet in art. 1129 B. W. Er is geen ander verschil 
dan in enkele woorden. 

]»Ieder erfgenaam wordt geacht onmiddellijk te zgn opgevolgd in het hem 
„toebedeelde, of in de door hem bij aankoop , krachtens art. 1122 , verkregen 
^goederen (licitation). — Geen der erfgenamen wordt alzoo gerekend , immer 
>den eigendom van de andere goederen der nalatenschap gehad te hebben.*' 



1) Dalloz, vente publique d'iinmeubles, 94. — Anders Zacha&iab, Aub&t et 
Rau, p. 197. 
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Prof. Opzoomer wijdt aan art. H29 B. W. (IV. p. 486-494) eenige 
bladzijden welke ik niet met stilzwijgen mag voorbggaan. — Hg meent 
vooreerst y dat het in het franscfae recht op hetzelfde nederkomt, of men 
den partage :»senlement déclaratif de proprióté*' of i^translatif de propriëté 
maar met terugwerkende kracht'* noemt. Een zoodanig alternatief is echter 
door de fransche joristen nooit gesteld geworden; en ook bg ons, terwijl 
art. 1129 eene vertaling is van het franache artikel, heeft het geen zin 
daarover te twisten. De valsche theorie si aitjnist het :»translatif de propriété" 
nit en zegt dat de partage is :»déclaratir', omdat de erfgenamen gecenseerd 
worden onmiddellgk te zijn opgevolgd in den eigendom der hnn toebe- 
deelde goederen. De fictie van »het terugbrengen van de werking der 
scheiding op den dag waarop de erfenis openviel", behoort dus bg den 
partage déclaratif, niet bg den uitgesloten partage translatif, gelgk de 
hoogl. zich voorstelt. — Ten aanzien der bij ons opgeworpen vraag , of nu 
volgens art. 1129 de overeenkomst van scheiding en deeling voldoende is 
om aan de medeërfgenamen den afzonderlgken eigendom der hun toebe- 
deelde goederen te doen verkrijgen , dan wel of daartoe eene uiterlijke 
handeling van levering of traditie gevorderd wordt — eene vraag die met 
het oog op de overschrijving der akte van overdracht van onroerend goed 
in de publieke registers van groot praktisch belang is — geeft de hoogl. 
een beslist antwoord. In overeenstemming met ons veranderde stelsel van 
rechtsoverdracht eischt hg bepaaldelgk het laatste. Dit is eene blijkbare 
vergissing. Art. 1129 B. W. (883, al. 2, C. C.) toch heeft juist den rechts- 
overgang welke in de scheiding ligt, uit den weg geruimd. De overeen- 
komst van scheiding en deeling wgst slechts ieders vroeger onbekend aan- 
deel aan; geen der erfgenamen draagt daarin iets over aan den ander. De 
hoogl erkent, dat art. 1129 ]»in de dnidelgkste woorden verklaart, dat 
ieder erfgenaam onmiddellgk is opgevolgd in hetgeen hem is toegedeeld'*. 
»Maar, zegt hij, daarmede stelt het art. alleen de terugwerkende kracht 
van den verkregen eigendom vast." Dit is geheel onjuist. Art. 1129 stelt 
het »verkrggen van eigendom" door scheiding terzijde; het wil dat de par- 
tage in geenen deele ^translatif' zal zijn. 

De hoogl. meent echter art. 1228 voor zgne stelling te kunnen aanvoeren. 
Dat art. zou alleen met zijn stelsel vereenigbaar zijn. Art. 12*27 B. W* 
geeft aan hypotheek voor onbetaalde kooppenningen op het verkochte goed 
verleend, den voorrang boven hypotheken door dei kooper binnen acht 
dagen na de overschrgving der koopakte in de registers toegestaan, voor 
zoover de inschrijving der hypotheek uiterlgk op den achtsten dag of ]»bin- 
nen acht vrge dagen" na de overschrgving is geschied. De grond van dit 
art. is bescherming des verkoopers tegen dolose benadeeling en yvergau- 



1 



324 

wing'' door den kooper; Gel^'ken grond heeft art. 1228, bepalende dat de 
hypotheek bij akte van scheiding door den eenen deelgenoot aan den ander 
voor uitkeering van geld of voor garantie van toebedeelde goederen ver- 
leend, voorrang zal hebben boven hypotheken op hetzelfde goed door den 
hypotheekgevenden deelgenoot toegestaan binnen acht dagen nadat de akte 
vnn scheiding, immers het daarin voorkomende beding van hypotheek, in 
de registers zal zijn overgeschreven , indien de verleende hypotheek niterlgk 
op den achsten dag na gemelde overschrgving of binnen dien termgn zal 
zgn ingeschreven. Hier wordt niet ondersteld, dat alle in scheidingsakten 
voorkomende overeenkomsten van rechtsoverdracht van onroerend goed in 
de publieke registers worden overgeschreven, maar slechts dat wie eene 
bypotheekstelling bg scheidingsakte verkregen heeft, den titel daarvan in 
de publieke registers (van scheidingsakten of anderszins) zal doen over- 
schrijven ten einde het in a. 1228 (en 1227) verleende beneficium te ge- 
nieten ^). Hij kan onmiddellijk de scheidingsakte »voor zooveel dit beding 
betreft" doen overschrijven, in afwachting dat de weder meer tgd verei- 
schende inschr^ving der hypotheek, uiterlgk acht dagen later, geschiede. 
In ieder geval zou de onderstelling der overschrgving nog niet behoeven 
te betreffen eene tot geldigheid der verdeeling vereischte overschrgving 
maar kon zy even goed zien op de in het belang der zekerheid en open- 
baarheid der door de scheiding aangewezen rechten der deelgenooten ge- 
woonlgk geschiedende overschrijving. — De hoogl. verkeert in een blgkbaar 
misverstand , als h^ zegt : »En waarom zal nu hier die term^'n (van 8 dagen) 
beginnen te loopen, niet van den dag der (scheidings-)akte , maar van den 
dag harer overschrg ving ? Waarom anders, dan omdat ook hier de deelge- 
noot eerst van den dag der overschryving de alle anderen uitsluitende 
eigenaar van het goed is geworden, al is het dan ook dat zgn eigendom 
tot op een veel vroeger tgdstip terugwerkt , enz. ?" £r is hier geene sprake 
van het verleenen van hypotheek juist op het den deelgenoot toebedeelde 
goed, maar in het algemeen van het door den deelgenoot geven van hypo- 
theek op zijn onroerend goed. De termijn loopt niet van den dag der akte 
(gelyk het artikel oorspronkelijk luidde) maar van dien der overschrijving, 
omdat eerst door deze overschrijving het bjj akte van scheiding gemaakte 
beding openbaarheid verkrggt en zoo aan derden kan worden tegengeworpen.*) 



1) Zóó dacht onze wetgever in aansluiting aan a. 3108/9 G. C, bepalende dat 
de transcription du titre zelve het privilege des koopers of deelgenools conserveert 
en „vaudra inscription". 

2) Verg. dienaangaande Yoobduin. Uit Yoobdüik blijkt ook, dat in den boezem 
onzes wetgevers wel aan het translative karakter der scheiding is gedacht en van 
overdracht is gesproken. Doch art. 1228 spreekt daarvan met en kan alzoo niet 
tegen den blijkbaren zin van art. 1129 worden ingeroepen. 
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T>_ 

^Niettemin kan het ^) aandeel yan eenen mede-erfgenaam in de onroe- 
]»rende goederen eener nalatenschap door zgne personeele schuldeischers niet 
»f6r koop aangeslagen worden , vóór dat de boedel door verdeeling geschei- 
]»den 18, welke scheiding zg, zulks geraden oordeelende , mogfen vorderen." 
De redactie, vooral het 3» ter koop aanslaan" in plaats van ]>mettre en 
vente", is zeker niet beter dan die van het fransche artikel De bedoeling 
is echter dezelfde: op het onverdeeld aandeel eens erfgenaams in de goe- 
deren eener nalatenschap hebben zgne bgzondere schuldeischers in het geheel 
geen recht van execufie; n'a de scheiding hebben zij recht van executie op 
de hunnen schuldenaar toebedeelde goederen. Onze wetgever heeft het art. 
blijkbaar niet begrepen. Gelukkig begrgpt de historische interpretatie het 
in zgne plaats. 
In het B. W. is bijgekomen a. 628. A. 628. 

>De verdeeling van eene zaak welke aan meer dan één persoon toebe- 
»hoort, GESCHIEDT overeenkomstig de regelen ten opzichte van de schei- 
i^ding en verdeeling der nalatenschappen voorgeschreven." 

Met het oog op art. 183 'al. i2 en 1689 B. W., behelzende verwijzingen 
op de verdeeling van nalatenschappen ten aanzien van huwelgksgemeen- 
schap en van de goederen eener vennootschap, meende onze wetgever ook 
eene bepaling het condominium betreffende te moeten inlasschen. Anders 
schuilt er niets achter dit art. 628. Het werd in de oorspronkelgke ont- 
werpen niet gevonden en eerst in 1824 voorgesteld, en het gaftotgeenerlei 
opmerkingen zijne strekking betreffende aanleiding. 

Art. 628 nu bepaalt — bljjkens de woorden j^geschiedt overeenkomstig 
de regelen** — alleen, dat de verdeeling der zaak moet plaats hebben op 
de tvtjze en met inachtneming der vormen voor de scheiding van nalaten- 
schappen voorgeschreven. Het heeft dus geene betrekking op den inbreng, 
op de betaling der schulden, op de vernietiging der scheiding, op de 
]»effet8 du partage", op de garantie en op de valsche theorie van a. 1129. 
De regelen van den titel van boedelscheiding dienaangaande kunnen dus 
slechts per analogiam of uit den aard der zaak van de verdeeling van een 
condominium gelden ; zg gelden niet volgens eene imperative wetsbepaling. 
Evenwel had art. 183, al. 2, hetwelk onze wetgever bij het opstellen van 
a. 628 voor oogen had, eene wijdere strekking. 

»De regelen welke zijn vastgesteld in den 16en titel van het 2de boek, 
^handelende van boedelscheiding, zijn toepasselijk op de verdeeling der 
:»wettelijke gemeenschap." 



1) „Onverdeeld" is hier ten onrechte weggelaten. 
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En zulks overeenkomstig a. 1476 0. C, waaraan a. 183 aL 2 B. W. 
ontleend werd. 

:»An surplus, Ie partage de la commanauté , poar tont ce qni conoeme 
>ses formes, la licitation des immeables, quand il y a Hen, les effeis du 
ifyartage^ la garantie qui eii résulte, et les soultes, est soumis k toutes 
yles régies établies au titre des sucoessions pour les partages entre cohéritiers." 

Dit alles en meer nog werd door onzen wetgever saamgevat in de toe- 
passelijkverklaring van den geheelen titel van boedelscheiding op de schei- 
ding der huwelijksgemeenschap. 

Ook a. 1689, hetwelk de ontwerper van a. 628 B. W. mede voor oogen 
had ^) , heeft eene wydere strekking. 

>De regelen omtrent de verdeeling der nalatenschappen , de tü^ze der 
]>verdeeling en de verplichtingen die da^iruit tusschen de mede-erfgenamen 
^voortspruiten y zyn ook toepasseljjk op de verdeeling tusschen vennooten." 

Welk art. vertaald is uit art. 1872 C. C. 

]»Iies régies concemant Ie partage des sucoessions, la forme de ce par- 
:»tage et les óbligations qui en résultent entre les cohéritiers, s'appliqnent 
»aux partages entre associés.*' 

Het schjjnt dat ]»la forme'* en yles óbligations etc.*' slechts eene speci- 
ficatie van }»le partage" bevatten; doch wat hiervan zg, het art. bevat 
altijd meer dan art. 628 B. W. Onze wetgever heeft dus, met twee wgdere 
artikelen voor oogen, eene enge redactie gekozen. £n de valsche theorie 
is in ieder geval niet te brengen onder >de verdeeling geschiedt enz.*' 
A. 1212. Nog is bggekomen a. 1212. 

iHet onverdeeld aandeel in een gemeen onroerend goed kan met hypo- 
»theek worden bezwaard. Na de verdeeling van hetzelve blyft de hypotheek 
:»alleen gevestigd op het deel dat aan den schuldenaar, die de onderzettiug 
>heefl verleend, is toebedeeld, behoudens de bepaling van art. 1377 (Pauliana)." 

Dit art. is vreemd aan het wetboek van 1820, waarvan art. 1520 alleen 
bepaalt: ^Verpanding van eens anders goed, of van een gemeen goed 
verder dan voor des verpanders aandeel , zonder bewilliging van den eigenaar 
gedaan, is krachteloos." 

Zeer weinig in ons B. W. is aan het oud-hollandsch of aan het oud- 
nederlandsch recht ontleend. Ook dit art. is niet door Kemper aan Groene- 
-WEGEN en VAN Leeuwen ontleend, doch door Nicolaï of andere belgische 
leden der ^commissie van redactie aan het oud-fransch recht, en bepaaldelgk 
aan Potiiier (zie boven p. 1856); zóó echter, dat de tot cohéritiers beperkte 
regel tot mede-eigendom bepaald werd. 



1) Of. YooBDXTO, V. p. 300 (I), 309/3. 
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Oorspronkelgk, volgens het ontwerp yan 21 Oct. 1824 en de wet van 
5 Maart 1825, luidde het art. een weinig doch zeer weinig anders. 

)»Het onverdeeld aandeel in gemeene goederen kan met hypotheek be- 
>zwaard worden; maar de hypotheek blijft alleen gevestigd op de goederen 
>die na de verdeeling aan den schuldenaar mochten zijn toebedeeld/' 

Letterlijk kunnen de woorden gemeene goederen ook op goederen eener 
nalatenschap slaan. Dit kan echter de bedoeling des wetgevers niet geweest 
zgn, zoo hg daaraan gedacht heeft, dat de erfgenamen geene onverdeelde 
aandeelen hebben in de goederen der nalatenschap , of zoo hg aan de ook 
in het ontworpen B. W. opgenomen valsche theorie van a. 883 al. 2 G. C. 
heeft gedacht. Men moet dus aannemen dat de bedoeling is geweest ]»een 
of meer enkele goederen". In 1825 wenschte eene afdeeling, dat »dit art. 
aüéén zou slaan op onverdeelde goederen aan erfgenamen behoorende, 
oyereenkomstig a. 2205 G. G.". De grond voor dezen wensch, met aanha- 
ling van a. 2205 G. G. geuit , was hoogst onduideljjk. In plaats van daarop 
een eigenlijk antwoord te geven, zeide de regeering: «Men kan de reden 
niet inzien, waarom iemand die onverdeelde goederen buiten erfenis be- 
zit, dezelve niet met hypotheek zoude kunnen bezwaren; daar die goederen 
toch voor verkoop en alzoo voor het meerdere vatbaar zgn." Van de on- 
verdeelde nalatenschap zweeg de regeering dus; waarop in 1833 een artikel 
van regeeringswege werd voorgesteld, waarvan de redactie de goederen 
eener nalatenschap niet insloot. 

>Het onverdeeld aandeel in een onroerend goed kan met hypotheek 
1 worden bezwaard. Na de verdeeling blijft de hypotheek alleen gevestigd 
>op hetgeen aan den schuldenaar, die de onderzetting heeft verleend, is 
itoebedeeld, behoudens de bepaling van art. 1403 (thans 1377).*' 

Hierop verlangde weder eene afdeeling om het woordje een vóór onroe- 
rend goed weg te laten , terwijl toch iemand aandeel kan hebben in meerdere 
goederen te gelgk i). De regeering voldeed aan dit onbeduidend verlangen 
door in hetzelfde jaar 1833 het art. te wjjzigen en het woordje een weg 
te laten. ]»De goederen eener nalatenschap" kwamen dus niet weder op het 
tapgt. Daarna legde de regeering (in 1833) eene verklaring af, welke be- 
paaldelgk slechts op condominium, niet op mede-erfenis, sloeg. 

>Dit art. is volkomen in overeenstemming met het algemeene stelsel. — 
«Indien iemand met ëën of meer andere personen een perceel onverdeeld 
«bezit , kan hij zgn aandeel door hypotheek verbinden , evenzoo als hg dat 
«onverdeeld aandeel zoude kunnen verkoopen, wegschenken nf vermaken. 
«6g wanbetaling kan de schuldeischer dat onverdeeld aandeel in executie 



1) VoOBDunr, p. 503 V. 
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>doeii verkocpen, en de kooper wordt daardoor mede-eigencutr met de 
^overigen. Als zoodanig heeffc die kooper het recht om de onverdeeldheid 
»te doen ophouden door den verkoop of de verdeeling van het geheel te 
^vorderen ^). — Indien het perceel verdeeld wordt, zooals het geval kan 
»zijn bg landerijen ^) , dan blijft eene hypotheek van dien aard alleen kleven 
^op dat gedeelte dat aan den schuldenaar is toebedeeld/* 

Na deze ondubbelzinnige verklaring werd bg de nieuwe redactie (van 
1834) het woordje een weder ingelascht, en het art. gelezen, gelgk het 
thans luidt : »Het onverdeeld aandeel in een gemeen onroerend goed enz ". 

In de aangehaalde verklaring, gel^k in het art. zelf, is ten duidelgkste 
uitgedrukt, dat het met hypotheek bezwaren der pars indivisa niet be- 
teekent eene beschikking welke voorloopig geene uitwerking heeft doch 
eerst na scheidmg eventueele gevolgen zal verkrijgen, op de w^ze als 
door PoTHiER werd geleerd, maar integendeel eene beschikking welke 
tei-stond haar volle effect heeft, hetwelk door de scheiding^ gewgzigd en 
wellicht gekortwiekt of vernietigd zal worden. Dit was nog specialer uit- 
gedrukt in de M. v. Toel. van het ontwerp van 1833. 

sindien een perceel onverdeeld aan meerderen toebehoort, heeft ieder 
>mede-eigenaar het recht om z^n aandeel met hypotheek te bezwaren. 
^Zoolang de scheiding uit de gemeenschap niet plaatsheeft, kan de sc/itUd- 
:i^ei8cher dit aandeel aanspreken en bjj executie doen verkoopen, en de 
>kooper treedt in de plaats van den mede-eigenaar met al deszelfs baten 
i>en lasten. Na de verdeeling kleeft de hypotheek alleen op hetgeen aan 
>den schuldenaar is toebedeeld; doch het slot van dit art. strekt om te 
>doen zien, dat, indien de verdeeling van een stuk goed zoodanig door 
>de deelgenooten is tot stand gebracht, dat de rechten van den schuld- 
>eischer daardoor opzettelgk zijn verkort, aan den benadeelde zullen te 
:»stade komen de hulpmiddelen bg art. 1403 aangewezen; zgnde de rechtsvor- 
>dering in het roomsche recht bekend onder den naam van actio Aiuiiana.** 

De regeering gaf dus toe, dat de hypothecaire schuldeischer door de 
scheiding van slechter conditie kan worden, zooals bijv. wanneer het niet 
of niet zonder schade voor materieele verdeeling vatbare goed — gelgk 
een huis of eene bouwhoeve — om tot scheiding te geraken , door een anderen, 
mede-eigenaar of door een vreemde gekocht wordt, en de hypotheekgever 
daarin dus geen aandeel erlangt. £n dit had haar bewogen om te wgsen 



1) Men merke op dat deze leerstellige niteenssetting der grondtrekken van het 
romeinsche stelsel geenerlei tegenspraak in de St. Gen. opwekte. Ieder gaf deze 
gerecipieerde romeinsche denkbeelden toe, 

2) Niet bij huizen. 
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op de Panliana, die althans tegen eene dolose verkorting van het belang 
des hypothecairen schnldeischers zon knnnen beproefd worden. 

De zin yan art. 1212 is das volkomen dnidelijk en ontw^felbaar; en 
tevens is het zeker, dat het art. alleen spreekt en bedoeld te spreken van 
condominium, niet van mede-erfenis. 

Uit al het voorafgaande blijkt tevens, dat de tweede zinsnede van art. 
1212 niet is eene zoo goed als vanzelf sprekende of uit de beginselen 
volgende bepaling, gelijk Prof. Opzoomer meent'). 

Hedendaagsch nederlandsch recht 

Wy hebben thans de historische voorstudiën gemaakt en de bouwstoffen 
bijeengegaard welke strikt noodig waren om de vraag, wat bij ons ten 
aanzien van mede-eigendom en gemeenschap van mede-erfgenamen rechtens 
is , eenigermate te beantwoorden. 

Ten aanzien van den mede-eigendom geldt in de eerste plaats wat reeds 
ten aanzien van den G. C. werd gezegd. De hoofdtrekken der romeinsche 
leer van het condominium werden in den G. G. niet vermeld, maar als 
gerecipieerd, als onbetwistbare rechtsleer (doctrina), ondersteld. Het be- 
hoorde tot de juridische atmospheer waarin het B. W., evenals de C. C., 
werd gevormd. 

Zóó stelde ook onze regeering, gelijk wij gezien hebben (Voorduin, ad 
art. 1212), het voor; en zóó berustten daarin de rechtsgeleerde leden der 
Staten-Generaal. In dien geest zegt art. 1212 B. W. nadrukkelijk: »Het 
onverdeeld aandeel in een gemeen onroerend goed kan met hypotheek 
worden bezwaard." Dat is, geljjk wij zagen, niet i>om eerst na de ver- 
deeling een eventueel effect te hebben", maar »om reeds onmiddellijk tot 
aan de verdeeling ten volle van kracht te zijn". Het zou de ergste prak- 



1) De hoogl. zegt toch lY. p. 621: ,,Maar wat, als het vóór dien tijd (= de 
executie der hypotheek) tot eene verdeeling komt, en hij die de hypotheek heeft 
verleend, zijn ideëel gedeelte nn in een bepaald reëel gedeelte ziet verwisseld? 
Dan gaat het met de hypotheek volmaakt zooals het met den eigendom gegaan is. 
Ze rust voortaan op dat reëele gedeelte, dat de plaats van het ideëele heeft inge- 
nomen, en art. 1320 (hypotheek alleen op iegenwoordige goederen) staat hierbij 
geenszins (P) in den weg." — Zóó eenvoudig is de zaak noch in faoto noch in jure. 
De substitutie der toekomstige en eventneele pars divisa aan de bezwaarde pars 
indivisa is daarentegen eene zonderlinge juridische kuustbewerking des wetgevers. 
Prof. Opzoomeb had echter van dit bijzondere punt geene en speciaal geene his- 
torische studie gemaakt. Zoo ook zegt hij (ibib. p. 621 noot) in het voorbijgaan 
en zonder gronden aan te voeren, dat art. 1212 algemeen spreekt en ook ziet op 
den gemeenschappelijken eigendom van goederen eener nalatenschap. 
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tizijns-intei*pr6tatie zgn om hiernit af te leiden, dat aliënatie van eene 
pars indiyisa hetzg van roerend of van onroerend goed krachteloos zon 
z^'n. Neen, omgekeerd: zoo de bezwaring met hypotheek geldt, dan ^ 
plas forte raison de aliënatie van onroerende partes; en zoo de aliënaüe 
van onroerende partes, dan evenzeer die van roerende partes, omdat voor 
de onderscheiding te dien opzichte van roerend en onroerend goed geen 
grond te vinden is. 

Wij kannen alzoo de volgende theses vooropstellen: 

Theses, 

Mede- ^* ^^nneer eene zaak aan meerdere personen te samen 

eigendom, toebehoort, en znlks indiervoege dat ieders aandeel in 

het gemeenschappelijk eigendomsrecht door eene bepaalde 

fractie wordt aangewezen, zoo is ieders aandeel een 

zelfstandig zakelijk recht. 

De gemeenschappel^'ke eigendom heet in dit (romeinsche) geval speciaal 
mede- eigendom, de aandeelhebbers heeten mede-eigenaars, en de bepaalde 
fractiën onverdeeld aandeel, volgens de terminologie der wet of althans 
der doctrina. 

Van gemeenschappeljjken eigendom met onbepaald aandeel daarin weet 
onze wet, evenmin als het romeinsche recht, iets af. Hij komt echter roor 
en wordt, behoadens hetgeen de aandeelen betreft, door het algemeene 
gemeenschapsrecht beheerscht. 

II. Elke medeeigenaar eener roerende of onroerende zaak 
kan zgnj [onverdeeld aandeel — hoe dan ook en zelfs tegen 
den wil der overigen — vervreemden, hetzy aan de 
overige medeeigenaren, hetzg aan een hnnner, hetzg aan 
een vreemde, hetzg aan twee of meer vreemden gemeen- 
schappeiyk, fin welk laatste geval eene onderverdeeling 
van zijn medeeigendomsrecht plaats heeft. 

De verkrgger neemt in den kring der overige mede* 
eigenaren geheel de plaats in des vervreemders. 

De overige medeëigenaren kannen de gemeenschap van recht met znlk 
een ongenooden gast slechts door scheiding ontgaan. 

Evenzoo kan de eigenaar eener zaak een onverdeeld 
aandeel van zijn recht vervreemden. 

Op gelgke wgze kan medeëigendom of een onverdeeld 
deel van den aan den erflater behoorenden eigendom 
eener zaak bg testament vermaakt worden. 

6g testament even goed als hg schenking onder de levenden (ssvervreemding). 
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Door beërying kan ook de tot eene nalatenschap behoorende medeëigendom 
eener zaak op den erfgenaam of de mede erfgenamen overgaan. 

III. Elke medeëigenaar kan zich van zgn recht ontdoen. 

Anders gezegd, dat recht verlaten, abandonneeren , derelinqneeren , 
hetzg bg akte, hetzg door woorden of daden welke den zin hebben van 
het wegwerpen van recht. 

De verlaten medeëigendom wordt door de overige 
medeëigenaren, in verhouding tot hunne onverdeelde aan- 
doelen, ipso jure verkregen. 

Dit geschiedt jure naturali of uit den aard der zaak — volgens de 
evolutive interpretatie — vermits het verlatene niet door een vreemde 
geoccupeerd kan worden, noch aan den staat vervalt, noch door de 
overigen buiten beheer of beschikking kan gehouden worden. 

lY. Elke medeëigenaar van een onroerend goed 
kan zgn onverdeeld aandeel met hypotheek bezwaren. 

Ten gevolge hiervan zal dit aandeel bij wanbetaling krachtens de hypo- 
theek verkocht worden, en zal de kooper als medeëigenaar in de plaats 
treden van den hypothecairen schuldenaar. Bij vervreemding van het aan- 
deel blijft de hypotheek onaangetast. Niet alzoo bg scheiding. 

y. De hypotheek op het onverdeeld aandeel gaat 
ipso jure te niet bg elke handeling door welke de 
m edeëigenaars hunne rechtsgemeenschap doen op- 
houden. Yerkrggt daarbjj de hypothecaire schulde- 
naar eenig deel der zaak in eigendom, dan wordt de 
hypotheek ipso jure — alzoo' zonder inschrgving — 
op dat deel gevestigd. 

Alles behoudens de Pauliana. 

Men kan voorstellen om art. 1212 B. W. aldus te verstaan: ]»Indien 
het gemeen goed materieel verdeeld en den schuldenaar een deel daarvan 
toebedeeld wordt, zoo gaat de hypotheek op dit deel over; behoudens de 
Pauliana, bgaldien dat deel niet genoegzaam aan het onverdeeld aandeel 
proportioneel ware. Heeft er bg scheiding geene materiele verdeeling plaats, 
of verkrggt de schuldenaar geen deel daarin (onverschillig of de zaak in 
handen der overigen of van vreemden kome), zoo blijft de hypotheek op 
het onverdeelde aandeel gehandhaafd.*' Doch vooreerst is die interpretatie 
met den aanloop van het artikel niet in overeenstemming. Op de vermel- 
ding dat hypotheek op de pars indivisa van een gemeen onroerend goed 
kan worden gelegd, volgen de woorden: «na de verdeeling van hetzelve 
blgft de hypotheek alleen gevestigd.*' Die woorden bevatten een algemeen 
voorschrift: »]>e verdeeling van het gemeen goed, dit regelmatig plaats 
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grijpende feit, laat de hypotheek slechts bestaan enz." «De yerdeeling** is 
dos niet eventueele materieele verdeeling van daarvoor vatbaar goed (ge- 
lyk land — niet huis en erf), maar de algemeene, regelmatig aan alle 
gemeenschap een einde makende en steeds door partyen vorderbare scheiding 
en deeling, de partage welke plaats heeft ook wanneer het geheele goed 
in handen van een enkele — medeëigenaar of vreemde — valt, en voor 
welke het onverschillig is of de Dlots" der deelenden stukken van het goed 
of geld bevatten. Nog duidelijker spreekt de gedachte des wetgevers uit 
de oorspronkelijke redactie van het art. : »Het onverdeeld aandeel in ge- 
meene goederen kan met hypotheek bezwaard worden ; maar de hypotheek 
blijft alleen gevestigd op de goederen die na de verdeeling aan den 
schuldenaar mochten z^n toebedeeld.'' Alzoo, daarbuiten blijft de hypo- 
theek na de verdeeling niet, In de tweede plaats zon de voorgestelde 
interpretatie volstrekt vorderen, dat de wetgever gezegd had mingeval 
van (materieele) verdeeling", in plaats van «na de verdecling". Ook is het 
a priori niet waarschgnlgk , dat de wetgever de voormelde scherpe onder- 
scheiding, waarbij de Pauliana slechts dienst doet zoo den schuldenaar i^ 
is toebedeeld, inderdaad gemaakt heeft. Aannemelyker ware het dan nog, 
dat de wetgever alleen gedacht had aan materieele verdeeling en de Pau- 
liana wilde gebezigd zien, hetzij de schuldenaar daarbij een te gering, 
hetzij hij geen deel van het goed ontvangen had. — Wij behooren der- 
halve art. 1212 aldus te lezen: «Na de opheffing van den mede-eigendom 
door scheiding blijfb ' de hypotheek op het onverdeelde deel niet gehand- 
haafd , doch blijft zij alleen rusten op de toebedeelde pars divisa , zoo deze 
er ts." Dit is geheel overeenkomstig het door Pothier uitgesproken be- 
ginsel. — Voor die ruimere opvatting pleit, dat zg meer in overeenstem- 
ming is met den historischen oorsprong dezer uit het oude fransche recht 
gegrepen bepaling. In dat recht toch is de quaestie van romeinsche hand- 
having of praktische restrictie der hypotheek op gemeen goed , eene bg partage 
in het algemeen en wel bij er/scheiding, niet eene speciaal bg materieele 
verdeeling van (daarvoor vatbaar) onroerend goed , gemoveerde quaestie. Ten 
onrechte zou men daartegen aanvoeren , dat aldus slecht zou gezorgd zijn voor 
het recht des hypotheekhouders, die zijne hypotheek geheel zou verliezen, indien 
zijn schuldenaar bij scheiding niets verkrijgt zonder dat er van fraude sprake 
kan zijn ; bijv., wanneer een voor verdeeling onvatbaar goed wordt toebe- 
deeld aan den eenigen genoegzaam bemiddelden eigenaar, of ook, geen der 
mede-eigenaren de vereischte middelen bezittende , aan een vreemde verkocht 
wordt. Immers de geheele anti-romeinsche bepaling is voortgekomen uit een 
streven om de mede-gerechtigden tegen hypotheek te beschermen, zonder 
dat daarbg op het belang des hypothecairen schuldeischers gelet werd. 
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Een onverdeeld aandeel eener roerende zaak kan volgens ons recht niet 
met pand, bezwaard worden, omdat het pandrecht aan de detentie der 
pandzaak door den schnldeischer of door den derde verknocht is. 

VI. Een onverdeeld aandeel in den eigendom van 
roerend of onroerend goed kan ter executie v an een 
vonnis door eiken schnldeischer in beslaggenomen 
en verkocht worden. 

Evenzoo kan conservatoir beslag (voor zoover dit 
reikt) gelegd worden op een onverdeeld aandeel in 
roerend goed. 

Boven werd aangetoond, dat a. 492 B. Bv., ook door analogische toe- 
passing, geene beperking van het execntierecht op het onverdeeld aandeel 
eener bepaalde zaak (condominium) kan te weeg brengen. 

VU. Een onverdeeld aandeel (enz.) kan niet met 
vruchtgebruik noch met andere zakelgke rechten 
of grondeigendomslasten bezwaard worden. 

Het vestigen van erfdienstbaarheden op onverdeelde aandeelen van on- 
roerend goed heeft geen zin. — Het bezwaren van een onverdeeld aandeel 
met grondrenten stuit niet af op art. 786 al. 1, B. W.; want de grond- 
rente kan steeds op de pars indivisa in haar geheel worden verhaald, ook 
niettegenstaande materieele verdeeling van het goed , in welk laatste geval 
de eigenaars der deelen van het vroegere grondstuk ieder een medeëigenaar 
in den kooper der pars indivisa verkregen. Doch hoogst oneigenaardig is 
zeker de grondrente door een medeëigenaar op z^ne pars indivisa gevestigd. — 
Het bezwaren eener pars indivisa met tiendrecht stuit in de uitoefening 
op de tiendvrgheid der overige medeëigenai*en af. — Evenzoo het bezwaren 
met opstal, erfpacht, gebruik en bewoning op de ongelijksoortigheid der 
in die speciale zakelijke rechten gelegene en der tot het eigendomsrecht 
behoorende bevoegdheden. — Ook van het vruchtgebruik kan men niet 
zeggen, dat dit eenvoudig de tydelyke uitoefening van het eigendomsrecht 
inhoudt, minus het jus abutendi, en met het verschil dat de vruchtge- 
biTiiker slechts zyn vruchtgebruik, niet den eigendom, kan aliëneeren. 
Volgens het B. W., zoowel als volgens den C. C, is het vruchtgebruik 
nog aan velerlei bijzondere regelen onderworpen. Het is een jus sui gene- 
na , niet een iDdominium utile*'. Men kan dus niet zeggen, dat de medeëigenaar, 
die door vervreemding van den eigendom der zaak een ander in zgne 
plaats kan stellen, ook door het constitueeren van het vruchtgebruik dier 
zaak zich een anderen uüoefenaar van zgn recht moet kunnen substitueeren. 
Alzoo ontbreekt geheel een dwingende juridische grond voor deze complicatie 
der met vruchtgebruik bezwaarde pars indivisa, welke nimmer uit het 
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romeinsche recht in het oud -franse he recht is gerecipieerd geworden. Ook 
het uitvoerige prnissiBche landrecht (I. 17 § 69—72) kent geene.bez waring 
met vrachtgebraik , maar slechts, nevens verpanding van een onverdeeld 
aandeel, afstand van aandeel in zoo toekomstige als yerledene door de 
zaak afgeworpene voordeelen (NtUzungen) , welk aandeel zel£9 door de 
schuldeischers van eiken condominus zal kunnen opgevorderd en in beslag 
genomen worden. 

VIII. Elke medeëigenaar kan zijn onverdeeld aanr 
deel vindiceeren, hetzij van een derde die in het 
bezit mocht zijn van zijn aandeel (= in zgne plaats 
als medeëigenaar bezitten), hetzij van de medeëige- 
naars die te zamen, met uitsluiting van hem, de 
zaak mochten bezitten. 

IX. Mede-eigendom eener onroerende zaak kan, door 
verjaring s-bezit als mede-eigenaar, tegen den eige- 
naar of de mede-eigenaren verkregen worden. Even- 
zoo kan die mede-eigendom verloren worden ten 
gunste des of der mede-eigenaars, door dezer verja- 
ringsbezit van het aandeel des niet me de-b e zit ten- 
den medeeigenaars. 

Dit volgt uit den aard der zaak. 

X. De bezit-actie (tot handhaving in het bezit = 
complainte) komt toe aan den m ede-b ezi t ter .tegen 
de overigen (bezitters pro domino) of een hunner, 
die hem in zijn med e-b ezit storen of hem niet als 
m e d e-b ezitter behandelen; bgv. hem niet toelaten 
op het goed, of het goed buiten hem om verhuren. 

Dit is wel niet twijfelachtig en wordt uitvoerig betoogd door Mr. Ooninck 
LlEFSTINQ, p. 359—378. 

Evenzoo tegen een derde, die zich zgn mede-besit 
mocht aanmatigen (door trouble de fait ou de droit). 

XI. Tot de vindicatie der gemeene zaak wordt de 
medewerking aller medeeigenaren niet gevorderd. 
Elke mede-eigenaar kan de zaak namens alle mede- 
eigenaren vindiceeren. 

Volgens het rationeele beginsel ^) , dat één voor allen kan optreden , wan- 
neer zgne vordering een ondeelbaar object heeft, en hg in aller belang 
handelt. Dit beginsel is ook in het romeinsche recht, niettegenstaanue de 



1) Gehuldigd in het sub XIV hieronder aan te halen art. 749 B. W. 
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isoleering der partes indivisae en der condomini , aangenomen. Men behoeft 
dus niet het sgermaansche" gemeenschapsbegrip van Prof. Gratama — 
ieder is tegenover derden alleen- eigenaar — te hulp te roepen om bet 
opkomen van een mede-eigenaar voor allen, in aller belang en voor een 
ondeelbaar object, te rechtvaardigen. 

Alzoo kan de exceptio plurinm litis consortinm aan den alleen vindicee- 
renden mede-eigenaar niet worden tegengeworpen. 

XII. Evenzoo kan elk mede-bezitter de bezit -actie, 
namens alle mede- eigenaren, instellen tegen stoor- 
nis het bezit der geheele zaak betreffende. 

XIII. Bg mede-eigendom van het met eene erfdienst- 
baarheid belaste erf dienen , enbgmedeëigendomvan 
het heerschende erf heerschen alle mede-eigenaren. 

Een noodzakelijk gevolg daarvan, dat het erf heerscht of dient, en dat 
alle mede-eigenaren gelgk staan. Voor het dienend erf zou de cumulatie 
zeer bezwarend kunnen worden. Hierin zou slechts positive wetsbepaling 
kunnen voorzien. 

XIV. Een mede-eigenaar kan zonder medewerking 
of toedoen der overigen eene erfdienstb aarheid ten 
bate van het gemeene goed bedingen ofdoorusuca- 
pio verkrggen. 

Zie art. 749 B. W. Volgens het beginsel sub XI. 

XV. De uitoefening eener erfdienstbaarheid door 
een der mede-eigenaren van het heerschende erf 
belet het verlies door non usus voor alle mede- 
eigenaren. 

Zie art. 757 B. W. (708 G. €.). Kan één enkele mede-eigenaar eene erf- 
dienstbaarheid verkrijgen, è plus forte raison kan hij het verlies daarvan 
beletten. 

XVI. Schorsing van verjaring bg niet uitoefening 
eener erfdienstbaarheid ten gunste van een minder- 
jarigen of anderen mede-eigenaar tegen wien de ver- 
jaring niet loopt, komt ook aan de overige mede- 
eigenaren ten goede. 

Zie art. 710 C. C, welk art. slechts in dezen titel niet is opgenomen 
om het by de verjaring te berde te brengen; hetgeen echter bij ongeluk 
niet geschied is. Zie boven p. 28S/9. Men moet aannemen , óf dat het loopen 
der verjaring tegen een mede- eigenaar de schorsiug ten gunste der overigen 
doet te loor gaan, óf omgekeerd hetgeen a. 710 C. C. bepaalt. De erf- 
dienstbaarheid toch, welke aan het erf kleeft, kan niet aan den éénen 
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mede-eigenaar wel, aan den anderen niet behooren. Dit zoo zijnde, kan 
de kenze niet twijfelachtig zyn. 

XVII. Elke mede-eigenaar kan zonder medewerking 
der overigen eene erfdienstbaarheid voor het ge- 
meene goed vindiceeren. 

Wederom volgens het beginsel der ondeelbaarheid van het object der 
vordering en van aller belang. De exceptie plurinm litis consortium kan 
hem dus niet worden tegengeworpen. 

Ëvenzoo kan hij d en v r ij do m van er f die nstbaarheid 
vindiceeren tegen den eigenaar van het nabnrig 
erf, die op eene erfdienstbaarheid aanspraak maakt 
en haar uitoefent. 

De negatoria. 

Evenzoo kan hij burenrechten vindiceeren, voor 
zoover het object zyner vordering ondeelbaar is, 
en hg aller belang behartigt (niet slechts subjec- 
tief, maar ook objectief). 

Dan stuit de voormelde exceptie onmachtig op hem af. Zg geldt daaren- 
tegen by V. tegen eene vordering tot afpaling of afscheiding ; want het tot 
stand brengen daarvan is niet per se overeenkomstig aller belang of wensch. 
Zoo omtrent het afscheiden zelf als omtrent den modus quo kunnen de 
eigenaren zeer in meening en keuze verschillen. 

XVIII. Evenzoo kan elke mede-eigenaar van een heer-* 
schend of een naburig erf, zonder mede werking der 
overigen, den eigenaar van het dienende of naba- 
rige erf aanspr&ken tot nakoming der servitutaire 
of vicinale verplichtingen. Daarbg kan hg vergoe- 
ding vorderen 1° voor het hem persoonlijk veroor- 
zaakt nadeel, en 2^ in verhouding tot zijn aandeel, 
voor de aan het heerschend of naburig erf toege- 
brachte schade. 

Persoonlijk, bijv. door het stremmen van het verkeer; aan het erf, bgv. 
door overstrooming. 

XIX. Desgelijks kan de eigenaar van een heer schend 

R 

of naburig erf eiken mede-eigenaar van het dienend 
of naburig erf aanspreken tot het nakomen der ser- 
vitutaire of vicinale verplichtingen. Daarbg kan 
hij van dien mede-eigenaar, in verhouding tot diens 
aandeel, vergoeding vorderen van de toegebrachte 
schade. 
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Deze laatste praestatie toch is deelbaar, terwgl de nakoming (herstelling 
enz.) ondeelbaar is. 

XX. Blke mede-eigenaar kan wegens het onrecht- 
matig toebrengen van nadeel — door het beschadi- 
gen of doen te niet gaan van de gemeene zaak of 
door het niet eerbiedigen van eigendomsbezit, erf- 
di enstbar h eid, burenrecht, die zaak betreffende — 
vergoeding vorderen in verhouding tot zijn onver 
deeld aandeel, hetzg van vreemden, hetzg van zgne 
mede-eigenaren. 

Deze bevoegdheid volgt hieruit, dat ieders onverdeeld aandeel i? een 
zelfstandig zakelgk recht (zie boven I). Wegens de deelbaarheid van het 
object der vordering — de schadevergoeding — waaromtrent de meeningen 
en wenschen der mede- eigenaren zeer kunnen uiteenloopen , kan een mede- 
eigenaar niet zonder medewerking der overigen de geheele aan allen te 
zamen toekomende vergoeding vorderen. 

XXI. Alle beschikking van een mede-eigenaar over 
de gemeene zaak in haar geheel — vervreemding, 
verpanding, bezwaring met vruchtgebruik enz.— is 
en blfjft nietig, ook dan wanneer hy later alleen- 
eigenaar mocht worden, of de overigen nader hunne 
goedkeuring of ratihabitie mochten bgb reugen. 

. Er zou dan eene nieuwe rechtshandeling van beschikking vereischt worden. 
Verbintenis tot zoodanige aliënatie of andere 
daad van beschikking of tot het verhuren of ter 
leen geven en alzoo in eens anders bezit stellen 
der gemeene zaak, door eenen medeeigenaar aange- 
gaan, is geenszins nietig, doch lost zich op in schade- 
vergoeding; tenzg h{| daarna in staat mocht zgn 
gesteld om aan z|jne verbintenis te voldoen. 

XXII. De mede-eigenaren kunnen zich naar verkie- 
xing jegens elkander verbinden en ten slotte van 
de communie incidens eene volkomene societas maken. 
Doch zoolang zg dit niet gedaan hebben, staan zg 
in geene obligatoire verhouding tot elkander; en 
zoo de een niet met het doen of laten des anderen 
tevreden is, heeft hg den uitweg der scheiding. De 
mede-eigenaren zgn uit den aard der tusschen hen 
bestaande feitelgke verhouding aangewezen op onder- 
linge goede verstandhouding en billijke schikking 

SS 
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ten aanzien van 1^. het gemeenschappelgk belang 
en 2^. ieders zelfstandig zakelgk recht naar de grootte 
yan zijn aandeel. Zy hebben geen recht om weder- 
keerig bepaalde medewerking te vorderen tot een 
goed beheer der zaak, tot het behonden en onder- 
bonden en het voordeelig en doel ma tig exploiteeren 
daarvan, bgv. tot gemeensehappelgke verhuring. 
Evenmin heeft ieder met betrekking tot beheer, 
exploitatie enz. een jus prohibendi ten aanzien der 
anderen. Ër is geene causa potior prohibentis, soodat 
de een meer het recht zou hebben om bijv. eene daad 
van beheer of exploitatie te beletten, dan de ander 
om haar te verrichten, en zoodat wie in str{|d met 
het verbod van een of zelfs van al de overige mede» 
eigenaren beheert of exploiteert, alleen daarom on- 
recht zou begaan. 

Deze negativo beginselen zyn overeenkomstig den aard der zaak in ver- 
band met onze traditioneele ^) en actueele rechtsbegrippen. Van de romeinsche 
causa potior prohibentis is niets gerecipieerd. Doch aan de andere zgde 
kunnen de condomini zonder contract niet als onwillekeurige vennooten 
behandeld worden. Dit is trouwens ook onmogelgk zonder een stel wille- 
keurige legislative bepalingen, geljjk die welke men in het piTiissische 
landrecht vindt'). 

XXIII. Elke mede-eigenaar heeft in verhouding tot 
zijn aandeel recht op het gebruik, het genot, de 
voordeelen welke de zaak afwerpt. 

Uit den aard der zaak is dit het geval , zoo men aan het jus prohibendi 
geene uiterste toepassing geeft. Het is dus eene onrechtmatige daad van 
eiken mede-eigenaar om aan een zjjner mede-eigenaars in dit proportioneel 
genot hinderlijk te zgn, om het hem te beletten of het zelf voor hem 
weg te nemen. Daaruit wordt recht op schadevergoeding tegen hem geboren. 

Wie boven zjjn aandeel vruchten of voordeelen genoten heeft, is tot 
teruggave of waardevergoeding daarvan aan de overigen , als de recht- 
hebbenden, gehouden, üet genot pro parübns indivisis kan eene zeer 
eenvoudige zaak zgn, wanneer het er slechts op aankomt om vruchten en 



1) Verg. de boven aangehaalde definitie van de Groot. (p. 294). 

2) I. 17. § 10 — 4:3. De meerderheid van stemmen, hetzij hoofdelijk, hetzij in 
den regel in verhouding tot de aandeelen, geeft volgens het Pr. Landr. in de 
verschillende gevallen ten slotte den uitslag. 
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Toordeelen te verdeelen , bijv. de renten of huren yan een onroerend goed, 
of de vrachten van een boomgaard. Maar die yerdeeling kan ook zeer 
moeilgk of, bijv. ten aanzien van het éénige jong van een gemeen dier, 
in materieelen zin onmogelgk zgn. Nog lastiger kan het zgn om eiken 
mede-eigenaar pro parte aan het gebruik eener zaak te doen deelnemen. 
Wel kunnen de mede-eigenaars , zonder elkander te hinderen , allen over een 
gemeenen weg of in een gemeen park gaan of wandelen of rgden, of al 
hun vee in eene weide van meer dan voldoenden omvang zenden. Doch 
meer gewoonlgk is zulk eene onbegrensde deelneming niet doenlgk, en 
kan men zich zelfs niet met eene materieele gebruiksverdeeling behelpen, 
zoodat men moet overgaan tot successief gebruik , of wel tot gebruik door 
een enkele met schadeloosstelling der overigen, of ook tot het opgeven 
yan eigen gebruik en tot het verhuren der zaak. Zóó ten aanzien van het 
dragen van een horloge, het berijden van een paard, het bewonen van 
een huis. Men is dan weder , evenals ten aanzien van beheer en exploitatie, 
op schikkingen aangewezen. 

XXIV . De mede-eigendom sluit hetjus abutendi voor 
eiken med e-e igenaar uit. 

Uit den aard der zaak; vermits ieder bg de uitoefening van het eigen* 
domsrecht evenzeer eens anders als zijn eigen recht uitoefent. Abusus door 
een der mede- eigenaren is dus eene onrechtmatige daad , welke verplichting 
tot schadeloosstelling der overige condomini medebrengt. 

XXY. Wegens dolo of culpa aan degemeenezaak — 
h^ gebruik of beheer of exploitatie, ook volgens 
overeenkomst of schikking — toegebrachte schade 
is vergoeding verschuldigd. 

Ook bgv. bij een successief gebruik heeft de mede-eigenaar te doen met 
eene zaak die evenzeer eene vreemde als zgne eigene is. 

XXVI. De lÉede-eigen aars zijn in verhouding tot hunne 
aandeden verplicht tot vergoeding der kosten welke 
door één hunner met of zonder hunne toestemming of 
tegen hun wil gemaakt zgn en gestrekt heb hen tot 
behoud en ten nutte der gemeene zaak ofom haar pro- 
ductief^) te maken. 

Deze verplichting berust in het algemeen — niet op negotiorum gestio, 
maar — op een bill^jkheidsbeginsel dat met onze heerschende rechtsbegrip- 
pen overeenstemt. Het zou onbillgk, ja onduldbaar geacht worden, dat 
een mede-eigenaar alle kosten moest dragen van een maatregel waarvan 



1) Zooab kosten van bearbeiding, bezaaiing, beroeBting van den grond. 
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allen het voordeel hebben. Niet in de kosten doelende, zonden zg ook van 
hun aandeel in het voortgebrachte voordeel moeten afstand doen. — De 
voormelde verplichting strekt zich echter slechts nit tot aan het bedrag 
der door de gemaakte kosten behonden of verhoogde waarde van de ge- 
meene zaak of der door die kosten verkregen voortbrengselen. 

XXVII. Is een der mede-eigenaren door een anderen 
mede-eigenaar verhinderd geworden om (ten zgnen 
koste) maatregelen te nemen moetende strekken tot 
behoud en ten nutte der zaak of tot bevordering har er 
productiviteit, zoo is deze laatste hem vergoeding 
verschuldigd der daardoor aan de gemeene zaak of 
aan hare opbrengst in verhouding tot zgn aandeel 
toegebrachte schade. 

De prohibitie des mede-eigenaars is alsdan eene onrechtmatige daad, 
welke tot vergoeding verplicht. 

XXVIII. Voor de kosten van vindicatie of van andere 
processen door een der mede-eigenaars als eischer of 
verweerder gevoerd'), heeft hij recht van verhaal op 
elk der mede-eigenaars in verhouding tot diens aan- 
deel, voor zoover de kosten ten zijnen laste komen, en 
slechts ten bedrage van het werkelgk daaruit voor 
allen ontstane voordeel. 

Dit berust op het sub XXVI vermelde billijkheids-beginsel , onaf hankelgk 
van dat der negotiorum gestio; welk laatste beginsel bovendien in deze 
gevallen, gelijk in die sub XXVI, eigenlgk niet toepasselyk is, omdat de 
condominus, hoezeer ten algemeenen nutte gehandeld hebbende, moet ge- 
acht worden door zgn bgzonder belang gedreven te zgn. 

XXIX. Elke mede-eigenaar heeft ten allen tgde het 
recht om scheiding der gemeenschap te voiF.deren. 

Het B. W. heeft , evenals de G. C. , verzuimd dit algemeen uit het rom. 
recht gerecipieerde beginsel voor condominium of voor ^gemeenschap in 
het algemeen" uit te drukken. Het ware de ergste toepassing van >qui de 
uno dicit, de altero negat", om uit art. 1112 B. W. (805 C. 0.) af te 
leiden, dat het beginsel >niemand is genoodzaakt in indiviso te blgven" 
nu ook alleen geldt voor boedelscheiding. Integendeel, art. 1112 wgst op 
een algemeener beginsel dat door den wetgever op het gezag des romein- 
schen rechts is aangenomen en bg gelegenheid van dit allervoomaamate 
geval der gemeenschap — de boedelgemeenschap — is uitgesproken. Uit 



1) Zoo die kosten niet op de tegenpartij verhaalbaar zijn. 
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art. 1112 Tolgt dos analogisch het recht op scheiding ook tnsschen condommi. 

XXX. Begeling der rechterlijke scheidingsprocedure. 
Pro memoria. 

XXXI. Het recht om scheiding te vorderen kan iuth 
schen de mede-eigenaren telkenmale slechts voor den 
tgd ?an 5 jaïen» te rekenen van het oogenblik der 
oyereenkomst, worden uitgesloten. Dit beding geldt 
slechts tnsschen de contractanten, al ware het ten 
aanzien van een onroerend goed in de pnblieke regis- 
ters ingeschreven. 

Men kan zeggen: dat de vijQarige uitsluiting moet beschouwd worden, 
niet als de toepassing van een beginsel, maar als eene speciale positive 
wetsbepaling ten aanzien der scheiding van nalatenschappen, waarbij de 
wetgever de nauwe betrekking die tnsschen erfgenamen bestaan kan, en 
de moeilijkheden die een te spoedig uiteengaan van een boedel kan doen 
geboren worden, op het oog heeft gehad; en dat hier voor analogische 
toepassing op condominium dus geen grond is Daartegen kan men opmer- 
ken: dat de fransche en dat onze wetgever het romeinsche beginsel van 
het absolute scheidingsrecht niet dan met de moderatie van het vijfjarige 
nitsluitingsrecht heeft aangenomen ten aanzien van boedelscheiding; dat 
het alleszins aannemelgk is, dat hij, het scheidingsrecht ook bij condomi- 
nium uitsprekende, daaraan dezelfde moderatie zou hebben toegevoegd; en 
dat dus het v^fjarige nitsluitingsrecht per analogiam bij de scheiding tus- 
schen mede-eigenaren moet worden toegepast. De quaestie schgnt m|j dis- 
cutabel, doch de laatstgemelde gronden acht ik de sterkste. 

De positive rechtsbepaling van het rom. recht, dat ook de verkrijgers 
der onverdeelde aandeden welke door zoodanig beding zijn getroffen, daar- 
door verbonden zijn , en alzoo de verbintenis »ne dividatur*' ipso jure op 
den verkrijger overgaat, is niet uit het romeinsche recht gerecipieerd ge- 
worden. Men vindt haar noch in den G. C, noch in het oud-fransche recht» 
De inschrijving van het beding in de publieke registers zou dus niet hel- 
pen; want om aan die inschrgving de kracht van een overgang van ver- 
bintenis te verschaffen zou eene positive rechtsbepaling noodig z|jn. Zoolang 
dus de verkrijger zich niet zelf jegens de mede-eigenaars van zyn auteur 
verbonden heeft om geene scheiding te vorderen binnen den bepaalden 
terrogn, heeft hij zijn recht tot opheffing der gemeenschap behouden. 

Om aan het beding der vijfjarige uitsluiting eenige sanctie, eenige ze- 
kerheid te verbinden, kan men zich overigens helpen door bet vaststellen 
eener poenale sanctie voor eiken condominus die tijn aandeel zonder toe- 
stemming der overigen mocht vervreemden of verpanden. 
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XXXII. Ingeval bg scheiding de gemeene zaak mate- 
rieel verdeeld wordt tnsschen de mede-eigenaren in 
of buiten verhonding tot hunne aandeelen, ofwel aan 
een of aan sommigen hunner in (engere) gemeenschap 
wordt toebedeeld, zoo heeft daarb^ onderlinge oyer- 
dracht van onverdeelde aandeelen plaats. Evenzoo 
worden by aankoop door een vreemde aller aandeelen 
aan hem overgedragen. 

In al die gevallen is ieder mede-eigenaar gehouden 
tot vrijwaring ten bedrage der door hem overgedra- 
genaandeelenaandenverkrijger. 

Bij gezegde materieele verdeeling of ioebedeeling 
aan een enkele of sommigen der mede-eigenaars wor- 
den — volgens het beginsel der brevi manu traditio — 
tot den rechtso vergang, ten aanzien van roerende za- 
ken, geene uiterl^ke daden van levering gevorderd. 
Wat onroerend goed betreft, zoo wordt daartoe over- 
schrgving der akte van scheiding in de publieke re- 
gisters vereischt. 

Oel^k wg boven gezien hebben is de terugwerkende kracht der scheiding — 
de valsohe fictie welke, de periode der gemeenschap wegdenkende, de 
scheiding met den aanvang van het condominium doet samenvallen en den 
reohtsovergang tusschen de scheidenden terzijde stelt — door den G. C. 
niet (volgens Pothier) op den medeeigendom toegepast. Evenmin is dit 
in het B. W. geschied. Van eene analogische toepassing dezer valsche theorie, 
dus van een rechtsregel contra rationem juris, op medeeigendom kan te 
minder sprake zgn, omdat de gevallen van medeer%enaamschap en van 
medeeigendom in dit opzicht nog niet gelgkstaan. Bg medeerfgenaamschap 
ontstaat de gemeenschap altgd onaf hankelgk van den wü der erfgenamen, 
en is scheiding de normale, terstond voorziene en gewoonlijk spoedig vol- 
gende beëindiging daarvan ; bg condominium is , wanneer bgv. twee menaehen 
samen iets gekocht hebben, of de eigenaar eener zaak haar tusschen zich 
en een ander in gemeenschap gebracht heeft, het condominium vaak een 
willekeurig voortgebracht feit Het wegdenken der gemeenschap is dus 
onnatuurlgker bij condominium dan bg medeerigenaamschap. Men vergete 
ook niet, dat Pothier de theorie slechts als hulpmiddel tegen de feudale 
overgangsrechten op medeeigenaars heeft toegepast. 

Het beginsel der brevi manu traditio is toepasselijk , in zoover de mede- 
eigenaren te zamen reeds de gehede zaak bezitten. De immaterieele partes 
indivisae zgn vatbaar voor rechts-overdracht , niet voor materieele levering « 



rechten. 
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niet voor het overdoen van bezit. De mede-eigenaar aan wien een mate- 
rieel deel der gemeene zaak of die geheele zaak zelve wordt toebedeeld, 
had reeds met anderen een bezit dat zich over de geheele zaak, niet over 
een materieel stak daarvan, nitstrekte, en h^ behoadt zyn vroeger bezit 
alleen. 

XXXin. Op gemeen vrnchtgebrnik en gebruik, gemee- Zakelijke 
nen opstal, erfpacht en beklemming, gemeene grond* 
renten en tienden, is het boven I — ^III en TI gestelde 
toepasselijk. 

De mede-vruchtgebrnikers enz. knnnen dns ook hunne onverdeelde aan- 
deelen vervreemden. Tegen deze analogie is niets aan te voeren. — Al- 
leen bij gemeen gebruik en bewoning is, volgens den algemeenen regel 
die rechten betreffende, vervreemding uitgesloten (II). Evenzoo executie 
(YI). De gemeene gebruiker zal zich echter ten voordeele der overigen van 
ign recht kunnen ontdoen (III). 

Mede-vruoh tgebrui kers enz. van on]roerend goed 
kunnen hunne onverdeelde aandeelen niet m'e t h y p o- 
theek bezwaren'). 

Voor deze wellicht betwistbare stelling pleit, dat de voor bezwaring met 
hypotheek vatbare rechten, zoo in den 0. C. (a. 2118) als in het B. W. 
(art. 1210), — bepaaldel^k en nadrukkelgk — limitatief worden vermeld. 
Daarna zegt a. 1212, dat het onverdeeld aandeel in een gemeen onroerend 
goed met hypotheek kan worden bezwaard, zonder hetzelfde ten aanzien 
van een gemeen vruchtgebruik enz. van onroerend goed te bepalen ; terwgl 
naar de terminologie van a. 1210 (1^. en 2^.) onroerend goed beteekent 
niet een onroerend recht, een droit foncier, maar bepaaldelijk eene on- 
roerende stoffelgke zaak, een grondstuk of een huis met erf. Daarbij neme 
men in aanmerking, dat het b^ de moeilijkheid welke eene hypotheek bg 
scheiding oplevert, al mooi is dat eene onroerende stoffelijke zaak daar- 
mede belast wordt, en er geene praesumtie vóór is dat de wetgever ook 
vruchtgebruik enz. van onroerend goed daaraan zal hebben willen onder- 
werpen. 

Het boven sub YIII — XXXII gestelde is op gemeen vrucht- 
gebruik enz. toepasselijk^ voor zoover de aard dezer 
rechten dit toelaat. 

Dit is bgv. niet het geval ten aanzien van verkrijging door verjaring, 
daar usucapio dier rechten niet plaats heeft (IX). Evenmin ten aanzien van 



I) Ten aanzien van gebmik en bewoning is dit reeds door de onvatbaarheid 
dezer onvervreemdbare rechten voor hypotheek (a, 1210 B. W.) uitgesloten. 
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het vestigen eener erfdienstbaarheid, waartoe alleen de eigenaar van het 

dienende erf bevoegd is (XIV). Noch ook aangaande de aitsltiiting van 

het jus abutendi, in zoover dit recht alleen aan den eigenaar toekomt (XXIV). 

Er^f^emeen- XXXIV. M eer der e personen kannen eene nalatenschap 
schap. 

slechts pro eert is partibus indivisis beërven^). 

Dientengevolge behoort de boedel slechts aan de 
gezamenlijke erfgenamen, en elke mede-erfgenaam 
heeft slechts een bepaald onverdeeld gedeelte in de 
massa der rechten en schalden die de nalatensch ap 
bevat. 

Van dit beginsel wordt echter afgeweken ten aan* 
zien van aille deelbare schulden, zooals gewone 
geldschalden. Deze zgn, geheel overeenkomstig het 
romeinsche recht, ipso jnre ieder afzonderlek ter- 
stond verdeeld tasschen de medeerfgenamen, in dier- 
voege dat ieder medeerfgenaam slechts aansprakelgk 
is en big ft voor een aan zgne erfportie evenredig 
deel van elke schald^). 

De ondeelbare schalden en alle hetzg deelbare') het- 
zg ondeelbare rechten der nalatenschap vormen daaren- 
tegen eene onverdeelde massa, en de medeerfgenamen 
hebben geene onverdeelde aandeelen in eenig tot 
den boedel behoorend goed« 

De romeinsche leer der bijzondere gemeenschap van elk goed des boedels, 
waarin ieder medeer%enaam zgne indivisa pars had, deze vervreemden 
kon en aldas de geheele zaak halten het scheidingsproces kon brengen, is 
door de nieaweren niet gerecipieerd. Zg is echter ook niet formeel ver- 
worpen en eigenlijk niet goed opgemerkt geworden. De bezwaring met 
hypotheek der pars indivisa eens erfgenaams in een onroerend goed der 
nalatenschap werd niet op jaridische gronden als nietig afgewezen (nl. 
in Frankrgk, volgens Prof. Gratama). Alleen in het belang der mede- 
erfgenamen, niet op theoretische maar op praktische gronden, werd die 
hypotheek b^' scheiding veruDezen naar de aan den hypotheekgever tendeel 
vallende goederen. Het beginsel, dat de erfgemeenschap slechts den ge- 
heelen boedel betreft, en de coheredes slechts in dien boedel partes indi- 



1) Art. 1001 B. W. 

2) Art. 1146/7 B. W. 

3) De verdeeliog ipso jure der nomina is geenszins uit het romeinsche recht 
gerecipieerd. Alleen de gezamenlijke er%enamen kannen elke schuld des boedels 
in haar geheel invorderen. 
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yisae hebben, draagt alzoo geen germaansch karakter. Terwp het ond- 
germaansche recht geen » boedel", geen rechtsgeheel van rechten en schulden 
kende — maar slechts verschillende massa's van goederen (roerende, on- 
roerende, stamgoederen, aoqnèts enz.) en schulden welke op die goederen 
geenszins in het algemeen en zonder onderscheid verhaalbaar waren — is 
het voormelde zuivere boedelbegrip veeleer tot ons gekomen uit het romeinsche 
begrip der nalatenschap als universitas , waarvan zich reeds de glossa meester 
maakte. Het is slechts verscherpt en ontdaan van de uiterste toepassing 
der romeinsche condominium-leer , welke ieder goed der nalatenschap in 
partes indivisae tusschen de medeerfgenamen verdeelde. 

XXXY. De onverdeelde aandeden in eene nalaten- 
schap kunnen niet worden vervreemd, d. i. niet in 
eigenlgken zin overgedragen. Tegen de overdracht 
van verkregen erfrecht verzet zich — even als in 
het romeinsche recht — de persoonlyke natuur der 
qualiteit van erfgenaam. 

De verkoop van erfrecht (vente de droit succeesif) wordt zoo in den 
G. G. (a. 1130) als in het B. W, (1370) als eene geoorloofde transactie 
ondersteld. Bij zoodanigen verkoop is, niets anders bedongen z^nde, slechts 
garantie der qnaliteit van erfgenaam verschuldigd (art. 1696 C. G., 1573 
B. W.). De verkoop kan geschieden zoo aan een vreemde als aan een 
medeerfgenaam y tei^wgl volgens den G. G. (a. 841) — eene bg ons niet 
herhaalde bepaling — de vreemde van de deelneming aan de scheiding 
door voorkoop der door hem gekochte ei*fportie (retrait) kan geScarteerd 
worden. — Ook Pothier stelt op den voorgrond, dat de kooper van erf- 
recht niet in de plaats des verkoopers treedt, dat hg de qualiteit van 
erfgenaam niet verkrggt. Voor de medeerfgenamen bestaat de kooper van 
een erfdeel dus ook eigenlijk niet. Slechts als gemachtigde des verkoopers 
kan hg deelnemen aan de scheiding. De verkooper blijft verbonden, de 
kooper wordt niet verbonden aan de schuldeischers der nalatenschap. De 
verkooper moet alle hem bij scheiding toebedeelde zaken (eigendom- of 
andere rechten) ieder afzonderlgk onder de voorgeschreven vormen over- 
dragen door overschrijving in de registers of uiterlijke daden van levering. 
De kooper moet de hem gedane overdracht van nomina (de koopakte) aan 
de schuldenaren doen beteekenen. 

XXXVI. Ieder medeerfgenaam heeft ten allen tgde 
het recht boedelscheiding te vorderen. 

Dit recht kan tusschen de medeerfgenamen telken- 
male slechts voor den tgd van vg f jaren, te rekenen van 
het o ogenblik der overeenkomst, worden uitgesloten. 
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Etogeling der procednre yan boedelscheiding : pro memoria. 

De overeenkomst van hoogstens vijf-jarige nitsluiting kan slechts tnsBcben 
de contracteerende partjjen en hare universele rechtsopvolgers (erfgenamen) 
toepassing vinden, aangezien de erfdeelen niet vervreemd kunnen worden. 

XXXVII. De boedelscheiding heeft terugwerkende kracht 
tot op het oogenblik van het openvallen der nalaten- 
schap, in diervoege dat de periode der boedelge'm een- 
schap geacht wordt niet te hebben bestaan, en ieder 
erfgenaam terstond aan den erflater te sgn opgevolgd 
in de door hem b^ scheiding verkregene — d. i. hem 
toebedeelde of door hem aangekochte — rechten. 

Diensvolgens worden bij scheiding geene rechten 
overgedragen, en wordt voor de eigendoms-verkrgging 
b|j scheiding geenerlei uiterlgke daad van levering 
noch eenige overschrijving in de registers vereischt. 

Te dien aanzien verwas ik op het boven, gezegde (p. 198 volgg.). Deix^ 
schrgving in de registers kan probationis gratia zeer wenschelgk zgn, tra- 
ditionis gratia is zij onnoodig. 

XXXyiII. Vóór de scheiding kunnen de schuldeisohera 
des erflaters, alzoo des boedels, de gezamenlgke erf- 
genamen ieder pro parte hereditaria aanspreken, en 
dus executie nemen 1^. op alle goederen des boedels, 
voor hunne geheele vordering, 2^. op de eigene goede- 
ren van eiken medeerfgenaam, voor zoodanig deel der 
schuld (met renten en kosten) als in verhouding staat 
tot diens pars hereditaria. 

Na de scheiding kunnen de schul dei schors des boe- 
dels eiken medeerfgenaam slechts aanspreken in ver- 
houding tot zijn erfdeel, en in dezelfde verhouding 
executie nemen op zijne b^zondere — al of niet uitde 
nalatenschap afkomstige — goederen. 

Vóór de scheiding kunnen de persoonlgke schuld- 
eischers van eenen medeerfgenaam geene executie 
nemen, noch 1^. op de goederen der nalatenschap in 
haar geheel genomen, aangezien deze niet uitsluitend 
aan hunnen schuldenaar toebehooren, noch ook 2^. op 
eenig verdeeld aandeel van een roerend of onroerefid 
goed tot diens boedel behoorende, en zulks (onafhan* 
keiijk van art. 492 B. Bv., 2205 G. C), omdat hun schulde- 
naar wel een onverdeeld aandeel heeft in den boedel, 
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maar niet in eeiiigeigendoms^ofander recht tot den 
boedel behoorende. Zy kunnen echter de scheiding 
provoceeren ten einde verhaal te verkrijgen op de 
goederen welke hun schuldeischer bij scheiding (door 
toebedeeling of licitatie) zal bekomen. 

XXXIX. Vóór de scheiding kunnen de mede erfgenamen 
slechts gezamenlijk de schuldenaren des boedels 
aanspreken. Vermits echter naar ons recht alle 
schuldvorderingen b|j verkoop of anderszins kunnen 
overgedragen worden, wordt hij aan wien bg scheiding 
eene schuldvordering des boedels ten deel valt, 
alleen schuldeischer van den schuldenaar. 

Aangezien de scheiding terugwerkt, en d aarbij geen 
reohtsovergang plaats heeft, wordt de medeerfgenaam 
schuldeischer krachtens de scheiding alleen, en kan 
hy den schuldenaar aanspreken zonder hem een 
extract uit de scheiding te hebben doen beteekenen. 

De schuldenaar des boedels zal dus van den erfgenaam des boedels die 
zgn schuldeischer geworden is, alleen kunnen vorderen dat de scheidings- 
akte hem worde vertoond en hg daarvan lectuur neme. 

XL. £en medeerfgenaam kan zijne pars indivisa in 
eenig goed der nalatenschap niet vervreemden om 
de eenvoudige reden dat h|j zoodanige pars niet 
heeft. Dergelijke vervreemding heeft geen rechts- 
gevolg en verkrijgt er geen bij scheiding. 

Evenmin kan hij zu]k eene pars met hypotheek be- 
zwaren. Dergelijke bezwaring is en bl^ft van onwaarde. 
B|j scheiding wordt aan die nietige h and eling n iet 
ipso jure een rechtsgevolg verbonden door de be- 
dongen hypotheek (zonder inschrijving) te doen rus- 
ten op het onroerende goed dat den hypotheekgevenden 
erfgenaam uit den boedel mocht te beurt vallen. 

Onder den C. G. zou men in dien zin moeten beslissen, zoo voor de 
scheiding tusschen medeerfgenamen als voor die tusschen medeeigenaren. 
De valsche fictie sloeg de hypotheek op het onverdeeld aandeel in een 
onroerend goed — zoo men al het bestaan van zulk een aandeel voorden 
medeerfgenaam aannam — met nietigheid ab initio. Ëene positivo rechts- 
bepaling werd daarna vereischt om de hypotheek op het den medeerfgenaam 
ten deel gevallene te doen rusten. Deze rechtsbepaling vei-schafte Pothier vol- 
gens het oud-fransche recht ; maar de C. 0. liet haar door zgn stilzwijgen vallen. 
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Ons B. W. verbindt die ipso jnre hypotheek op het verdeelde aandeel 
of toebedeelde goed aan de ab initio geldige hypotheek op het onverdeeld 
aandeel in een gemeen onroerend goed. Volgens het B. W. is de hypotheek 
door den medeerfgenaam verleend ab initio nietig; de zwggende wetgever 
verbindt das zeker niet per analogiam eene ipso jure hypotheek in re 
divisa aan die nietige transactie. Van de geheele hypotheekstelling door 
een medeerfgenaam kan in ons recht geene sprake zijn. 

XLI. Slechts de gezamenl^'ke medeerfgenamen knnnen 
eenig recht des boedels vervreemden, voor boedel- 
schulden met hypotheek of pand bezwaren» met 
vrnchtgebruik of andere zakelgke rechten ofgrond- 
eigendomslasten belasten. 

XLII. Elke medeerfgenaam kan zonder medewerking 
der overigen voor den hoed el een daartoe behoorend 
recht vindiceeren of de bezitactie deswege instellen. 
Ook het hierboven snb XIV, XV en XVI gestelde geldt 
tusschen mede-erfgenamen. 

Volgens de bovenvermelde beginselen. Een goed der nalatenschap moet 
daarb^ niet met een onverdeeld aandeel maar met een materieel gedeelte 
eener gemeene zaak worden gelykgesteld. 

XLIII. De betrekkingen tusschen de medeerfgenamen 
onderling hebben slechts de geheele massa, niet 
elk der goederen afzonderlek, tot voorwerp. 

Wegens schade aan eenig erfgoed toegebracht kan de medeerfgenaam 
slechts door de overige erfgenamen gezamenlgk ten bate des boedels worden 
aangesproken (XX). Elke medeerfgenaam heeft slechts recht op het genot 
van de geheele nalatenschap in verhouding tot zijn aandeel (XXHI). 

Het boven sub XXV tot en met XXVIII gezegde is 
op med eer f gen amen toepasselgk. 

Overigens, zoo lang de boedel ongescheiden blgft^ 
zgn zij ten aanzien van het beheeren, de ezploitatieen 
het genot der nalatenschap, geheel aangewezen op 
goede verstandhouding en billijke schikking. (Zie 
boven XXX). 
Schddge- XLIV. Gemeene schuldvorderingen en gemeene schul- 
meensohap. den. (Medeschuldeischers en medeschuldenaren). 

Dit uitgebreide veld vermeld ik hier slechts pro memoria» — De ge- 
meene schuldvorderingen en de gemeene schalden (en de obligationes 
welke tegelgk meerdere schuldeischers en meerdere schuldenaren hebben) 
kunnen zgn van pecunieelen en van niet pecunieelen aard, deelbare en 
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ondeelbare. De rechtstoestand kan op zeer verschillende w^'ze geregeld 
zgn. Het recht van schnldvordering kan toekomen , 1^. slechts aan alle 
medeschnldeischers te zamen voor de geheele schnld, 2^. aan eiken mede- 
schnldeischer voor de geheele schuld , 3^. aan eiken medeschnldeischer voor 
zgn aandeel in de (deelbare) schuldvordering. Aansprakelgk kannen zgn 
1**. slechts de gezamenlgke medeschnldenaren voor de geheele schold, 2^. 
elke medeschnldenaar voor de geheele schnld, 3^. elke medeschuldenaar 
slechts Yoor zijn aandeel in de (deelbare) schuld. Hiermede zgn alle com- 
binatien niet uitgeput. De door Prof. Gratama geprezene >germaansche*' 
Mitschuld brengt mede, dat de schuldeischer aanvankelgk slechts eiken 
schuldenaar voor zgn aandeel kan aanspreken, doch dat de presente en 
solvente schuldenaren moeten bgpassen hetgeen op de overigen niet ver- 
haald kan worden ; iets wat , gelgk hij terecht opmerkt , met het romeinsche 
beneficium divisionis, tot recht verheven, gelgk staat. Tot dit gebied be- 
hoort verder nog de verdeeling van het ontvangene (of deszelfs waarde) 
tosschen de schuldeischers , en van het betaalde (of deszelfs waarde) 
tnsschen de schuldenaren, ingeval een medeschnldeischer van de overigen 
ontvangen, of een medeschuldenaar voor de overigen betaald heeft. 

XLY. Ëvenzoo vermeld ik slechts pro memoria de Huwelijksge- 
speciale recht s-ins tel li ng der huwelyksgemeenschap,^^^^^^^' 

Die huwelgksgemeenschap, de fransche »communaaté*' ^), is eene boedel- 
gemeenschap, eene in gemeenschap tnsschen man en vrouw staande uni* 
versitas, als zoodanig geheel met de erfgemeenschap overeenkomende. Deze 
boedel behoort aan ieder der echtgenooten pro dimidia parte indivisa, en 
bg ontbinding des huwelgks komt ipso jure aan elke partg of aan hare 
erfgenamen eene dezer partes. Die boedel staat (behoudens mogelgke 
réserves) geheel onder het beheer van den man, of ook wel, bg diens 
ontstentenis, van de vrouw, en vormt zoo een op zichzelf staand geheel, 
afgescheiden van de goederen welke man of vrouw nog afzonderlgk moch- 
ten bezitten. Gelgk de mede-erfgenamen slechts gezamenlgk een goed der 
nalatenschap mogen vervreemden of bezwaren, zoo kan de man alleen de 
goederen der huwelgksgemeenschap voor gemeene rekening vervreemden 
of bezwaren; doch geen der echtgenooten heeft een ondeelbaar aandeel in 
eenig goed der huwelgksgemeenschap , waarover hg of zg onder de levenden 
of bg doode afzonderlgk zouden mogen beschikken. Ieder hunner kan bg 
testament slechts vermaken zijne of hare geheele dimidia pars der huwe- 
lgksgemeenschap of eene certa pars indivisa daarvan , niet een bepaald 



1) Zie boveu, p. 150—161. 
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goed der gemeenschap of de onverdeelde helft in een bepaald goed*). 
Want eene onverdeelde helft in elk goed bezit hij of zg niet. 

Na den dood van een der echtgenooten ontstaat tusschen den overlevenden 
echtgenoot en de erfgenamen des overledenen (tot welke ook de overlevende 
kan behooren) eene boedelgemeenschap, welke in aard geheel overeenstemt 
met de erfgemeenschap. Noch de overlevende, noch de erfgenamen dm 
overledenen bezitten daarbij een onverdeeld aandeel in eenig bgzonder 
goed der voormalige huwel^ksgemeenschap , en de dikwerf voorkomende 
vervreemdingen (of zelfs bezwaringen met hjpotheek) van onverdeelde 
aandeelen in zoodanige goederen zgn volkomen nietig. 

Wat betreft de executie, de schuldeischers van den man en die der 
vrouw kunnen geene executie nemen op de onverdeelde aandeelen van 
alle afzonderlijke goederen der gemeenschap, want de echtgenooten bezitten 
zulke partes indivisae niet. Maar tot het régime der communauté behoort 
van ouds, dat de schulden van den man en die der vrouw, welke met 
zgne autorisatie zgn aangegaan , of die hij geacht moet worden te hebben 
goedgekeurd, evenzeer schulden der gemeenschap of gemeenschappel^ke 
op al het goed der gemeenschap vei haalbare schulden zgn. 
Sodétaire XLVI. Het zeer uitgebreide en veelbetwiste veld der 
S^^^^^'^^'^^V'v e nn o o 1 8 c h a p p e l y k e gemeenschap vermeld ik ook 
slechts geheel pro memoriam en laat de behandeling 
van deze speciale rechts materie over voor eene andere 
gelegenheid. 

Slechts dit weinige wil ik in verband met het voorafgaande aanstippen. 

Bij alle societas, die meer bevat dan het contractueel roeien eener 
communie welke slechts eene enkele zaak of eenige bepaalde zaken tot 
voorwerp heeft, die alzoo gewijd is aan een winstgevend bedrijf en aan 
de verdeeling der gemaakte winsten onder de socii, en die in verband 
hiermede eene gemeenschap van ingebrachte en verworvene goederen en 
gelden voortbrengt — hetzg die societas volgens de formele bepalingen 
der wet commercieel zg of niet, en onverschillig of zjj al dan niet voor 
het publiek optrede met eene firma, met eene akte, en met solidaire en be- 
sturende vennooten , dat is bij alle societas die in tegenoverstelling tot de 
romeinsche societas bij ons vennootschap pleegt te heeten — voroit voor- 



1) fjchtgenooten traehten soms op die wijze te zamen bepaalde voorwerpen uit 
de gemeenschap aan hunne kinderen te legateeren, biJ7. een huis, een menbelfeen 
stuk land. Beiden vermaken dan bij gelijkhiidende beschikkingen de onverdeelde 
helft derzelfde zaak aan hetzelide kind^ dat aldus na den dood van een der ouden 
eene pars indivisa, en na den dood des anderen de tweede pars bekomt Doch 
deze beschikkingen zijn nietig. 
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melde gemeenschap een geheel van rechten en sohnlden, hetwelk het 
karakter yan een boedel vertoont'). 

Voor zoover de door de vennooten ten dienste der vennootschap aange- 
brachte goederen niet door hen in eigendom behouden, en slechts, gelijk 
byv. een pakhnis , een kantoor , aan de vennootschap verhnnrd zijn, komen 
al die goederen te zamèn in eene gemeene massa. Wel hebben de vennooten 
ieder een onverdeeld aandeel in die zeer veranJerlgke massa, hetzy een 
hoofdelijk aandeel (zoo niet anders bepaald is), hetzij een aandeel evenredig 
aan hnnnen inbreng, hetzg een ander qnotam waarbij ook, evenals voot 
de winstverdeeling , hetgeen ieder vennoot praesteert , in aanmerking wordt 
genomen. Dit aandeel (uit rechten en schulden bestaande) is echter even 
onvervreemdbaar als dat des erfgenaams.. Om het te kunnen overdragen 
zouden zij een anderen vennoot in hunne plaats moeten kunnen stellen, 
evenals een condominus zich een anderen condominus substitueeren kan. 
Slechts b^ de ontbinding der vennootschap en de daaropvolgende scheiding 
tusschen de vennooten komt gezegd onverdeeld aandeel te berde. Het is 
niettemin ab initio aanwezig, al moge het gedurende het bestaan der 
vennootschap, ook in verband met nieuwen inbreng, gewgzigd worden, 
en ai moge de fractie welke het aandeel uitdrukt niet zóó eenvoudig zijn 
als bijv. (voor 3 vennooten) V2 7$ en Ve» — De bijzondere goederen tot 
de sociétaire gemeenschap behoorende, zijn niet ieder afzonderlyk een 
voorwerp van condominium, en geen der vennooten heeft van elk goed 
eene pars indivisa; veelmin kan bij die vervreemden of bezwaren. Dit te 
doen ware niet slechts in strijd met het societeitscontract , doch de ven- 
noot mist ook het recht, de rechtsbevoegdheid, daartoe. — Uit deze 
boedelgemeenschap zonder condominium der enkele goederen des boedels 
volgt mede, dat de private schuldeischers van eiken vennoot het recht 
niet hebben om op die goederen executie te nemen. Voor de private 
schuldeischers der vennooten is het zeker een bezwarend en onbillyk gevolg 
der vennootschap, dat aldus een deel, soms bijna het geheel der goederen 
van hunnen schuldenaar, aan hunne executie wordt onttrokken; en zulks 
zonder dat omtrent hetgeen al of niet tot de sociétaire gemeenschap be- 
hoorty eenige openbaarheid voorhanden is. Dit gevolg is echter niet weg te 
redeneeren. Ook kunnen de private schuldeischers geen toevlucht vinden 
in het provoceeren van het faillissement van hun wanbetalenden schulde- 
naar , zoo de vennootschap eene commercieele is; want al moge men hun 
de bevoegdheid om faiilietverklaring te vragen toekennen, zij moeten daar- 
toe bewijzen dat hun schuldenaar als koopman, alzoo dat de vennootschap 



1) Ik geef dit volkomen toe aan Mr. Hingst die het 1. 1. uitvoerig betoogde. 
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heeft opgdhondea te betalen; en het helpt hen niet of zg aantoonen, dat 
zij zelve niet betaald worden. — Hoe gaat het met de sociétaire gemeen- 
schap na faillissement ') der (commercieele) vennootschap ? Daarop hebben 
execu tier echt de schaldeischers der vennootschap voor het volle bedrag 
hunner vorderingen. Zij komen echter niet op bij voorrecht in den eigen- 



1) üeerscht er niet eenig onnoodig misverstand omtrent het faillissement der 
firma-vennootschap P — Alleen de hare betalingen stakende vennootschap faiüeeri. 
Zij alleen wordt in staat van faillissement verklaard; bet kan zijn dat hare ledea 
of dat andere vennootschappen waarvan die leden ook vennoot zijn, hare betalingen 
voortzetten. Komt ook dddr staking van betaling voor, zoo verkrijgen wij andere 
connexe faillissementen. Doch het failliet verklaard worden eener vennootschap be* 
werkt dat al hare leden onvoorwaardelijk > met al hnnne niet in de gefailleerde ven> 
nootschap betrokken goederen en schulden, in den door het faillissement der ven- 
nootschap geopenden concursus worden medegesleept, of anders gezegd, dat zij 
medefaiUeeren. De private schuldeischers der firmanten concurreeren dus mede, zoo 
de niet-commercieele als de commercieele uit bijzondere handelsbedrijven der fir» 
manten; doch niet die van andere firma's waarvan de gefailleerde firmanten lid zijn» 
zookng deze firma's blijven betalen. Aan den concursus worden mede onderworpen 
de niet in vennootschappelijke gemeenschap gebrachte goederen der firmanten, waar- 
toe ook behoort hun credit in andere firma's waarvan zij lid zijn. Is dit alles jnist, 
dan ontstaan er bij faillissement eener firma niet zoovele faillissementen, noch zoo- 
vele failliete boedels, als er firmanten zijn; noch ook een principaal fuUissempjit 
en een principale failliete boedel, nl. van de firma, benevens accessoire {dilUssemen- 
ten en failliete boedels, die der firmanten. Er is slechts één faillissement, dat der 
firma, en één failliete boedel in eigenlijken zin, die der firma. Doch ten gevolge 
der solidariteit der firmanten blijft het voorwerp van den geopenden concursus niet 
bepaald tot den gemeenen boedel der vennootschap, maar omvat het onmiddellijk 
al het hebben der vennooten; en in verband hiermede moeten ook de private 
schuldeischers aan den algemeenen concursus deelnemen. Sioowel het object als de 
subjecten van den concursus erlangen een onverm ijdelijken aanwas buiten de gren- 
zen der gefailleerde firma. — In het enkelvoudige faillissement vindt men dus ver- 
schillende groepen van crediteuren en verschillende massa's van activa, en die ver- 
schillende groepen oefenen in de verschillende massa's een verschillenden concursus 
uit. — Vermits er slechts één faillissement is, kunnen ook, noch elk der firman- 
ten, noch de firma en elk der firmanten, een afzonderlijk accoord aanbieden. Slechts 
de gezamenlijke firmanten kunnen één enkel accoord, zoo voor de firma als voor 
zich in privé, aan hunne gezamenlijke schuldeischers voorstellen (a. 835 Kh.). Een 
firmant kan niet in privé accordeeren en in zóóver uit de boeien des faillissements 
ontslagen worden, terwijl hij als lid der firma failliet blijft. En een firmant kan 
niet èn in privé èn als lid der firma accordeeren, terwijl zijne niet accordeerende 
mede-firmttnten failliet blijven en het faillissement der firma niet opgeheven wordt 
Dit ware in strijd met het wezen der firma-vennootschap als commercieele vereem^ 
ging, als commercieel persoon (niet rechtspersoon). De acooorden der firmanten mo- 
gen dus niet gesplitst worden, en de rechtbank mag geene (gelijktijdig aangebo- 
dene en aangenomene) gesplitste accoorden homologeeren, door de acoordantan 
hetzij als leden der firma hetzij in privé hetzij in beide qualiteiten voorgesteld; hoe 
voordeelig ook zoodanige accoorden mogen luiden en hoe glansrijk ze mogen 
genomen zijn. 
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Igken zin des woords, zoodat de private schuldeischers eerst iets zonden 
erlangen, als de vennootschappelijke voldaan zijn, en er dan nog wat 
overbluft. De private schuldeischers concarreeren met de vennootschappelijke, 
doch niet voor hunne volle vorderingen, maar slechts in verhouding tot 
het aandeel van hnn* schuldenaar in den sociétairen gemeenen boedel. 
Daarentegen hebben de schuldeischers eener firma-vennootschap voor hunne 
volle vordering verhaal op de persoonl^ke goederen van alle vennooten, 
terwgl de particuliere schuldeischers slechts voor hunne volle vordering 
verhaal hebben op de persoonlijke goederen van hun eigen schuldenaar^). 
XLYII.Bechtsgemeenschap b|j vereenigingen geene rechts- 
persoonlijkheid bezittende en geene winst bejagende, pro 
memoria. 

Jus constituendum. 

Om het thans geldende recht ten aanzien eener rechtsmaterie wel te 
verstaan, is het dienstig de geheele geschiedenis dier materie te kennen. 
Die kennis wordt gewoonlijk vereischt om de materie wel tebeheerschen^), 
al is er ook geene sprake van eene speciale historische interpretatie. Om 
echter die beheersching volkomen te maken, is het doorgaans nuttig om 
zich rekenschap te geven van hetgeen men in jure constituendo zou 
wenschen vast te stellen. Datgene wat is, vat en schat men beter, als 
men inziet wat zou moeten zijn. 

De rechtsgemeenschap brengt eene groote complicatie in het economische 
rechtsleven te weeg. 



1) Ik heb ditzelfde reeds hierboven aangestipt in de Praktische rechtsvragen, 
m j p. 38, eerste noot. De toepassing dezer onderscheidingen is zeer gemakkelijk. De leer 
zelve schijnt mij even eenvoudig als in den aard der zaak liggende. De firma-ven- 
nootschap failleert, niet de leden der firma indindueel; maar de leden failleeren 
mede, in dien zin dat al hanne goederen, hun geheele vermogen met inbegrip van 
alle hunne schalden, in den algemeenen eoncursus worden betrokken. Yoor de ven- 
nootschappelijke schuldeischers is het aandeel van eiken vennoot in den sociétairen 
boedel onverscbillig. Zij zijn schuldeischers 1^. der vennootschap, 2^. bovendien 
solidair van hare leden. Het aandeel van eiken vennoot is slechts voor de overige 
schuldeischers van belang. De vermelding daarvan in de akte behoorde verplicht te 
zijn en bindend voor alle schuldeischers, zoolang geene andere opgave bij wijziging 
der akte gedaan was. 

2) Zoodanige heerschappij verkrijgt men door historische studiën als die welke 
Mr. J. CaroU ons voor eenige jaren geschonken heeft in zijne geleerde disser- 
tatie: „Het interlocutoire vonnis historisch beschouwd". Men onstelt bijna van zulk 
een historischen arbeid en zooveel nalezing van oude boeken tot toelichting van een 
Hein hoofdstuk van procesrecht. De aldus verkregen kennis van het actneele recht 
en zijne geschiedenis ab origine heeft echter ook eene praktische waarde voor de 
toekomst, omdat zij ons beter in staat stelt tot rechtsher vorming, tot het scheppen 
van nieuw recht 

23 
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Vereenvoudiging van het economische (of privaat- of civiel-) recht is 
intnsschen zeer wenschelijk en zal het streven der toekomst zijn^ al moge 
het op dit oogenblik nog schgnen , dat de complicatie steeds grooter wordt, 
en dat de mensch is om het geld en bet geldrécht, in plaats van het geld 
en het geldrecht om den mensch^). Een eerste problema, het jas consti- 
tuendnm der rechtgemeenschap betreffende, is das de vereenvoudiging 
dier gemeenschap, we]ke wij niet uit het recht kunnen lichten. 

Ik bepaal mg tot eenige wenken omtrent de toekomstige regeling dezer 
rechtsmaterie. 
Mede- 1- ^^t gronddenkbeeld van het romeinsche condominium — de zelf- 
eigendom. gtandigheid der certae partes indivisae, zoo die er zijn, als zakelgke 
rechten — moet behouden bigben; want het is geen willekeurig denkbeeld, 
doch veeleer de juridische ontwikkeling van het wezen der zaak. Wanneer 
de eigendom eener zaak aan meerderen te zamen toekomt , en zg hebben 
ieder een bepaald aandeel in den eigendom, dan is het eigendomsrecht 
afgedeeld in meerdere zakelijke rechten , ieder eene indivisa pars der zaak 
tot voorwerp hebbende. 

2. De mede-eigendom eener bepaalde zaak — daargelaten nog de rechts- 
gemeenschap van erfgenamen, vennooten, leden eener vereeniging — 
beveelt zich geenszins aan als een heilzame rechtstoestand. Hg brengt 
lastige verhoudingen en rechtsonzekerheid voort, en van ouds gold dan 
ook het spreekwoord »communio est mater rixarum'*^). Ook wenscht men 
algemeen , niet disintegratie , maar consolidatie des eigendoms. De ontleding 
in leenheersrecht en leenmansrecht , in eigendom en erfpacht, opstal, 
vruchtgebruik, beklemming enz., de belasting van den grond met renten 
en tienden, zij gaan hunne afschaffing te gemoet, voor zoover zij nog niet 
a^eschaft zyn. De deeling des eigendoms onder mede-eigenaren is evenzoo 
niet te begunstigen, maar zooveel doenlijk te beperken. Daarom moet het 
voortbestaan der onverdeelde aandeelen door stremming van het verkeer 
daarin worden tegengegaan. Alzoo worde bepaald, dat onverdeelde aan- 



1) Verg. mijne verhandeling in de Regtsg. Bijdr. over „het wezen en den voortgang 
des rechts" 1871 , p. 197 volgg. In tegenstelling met politieke en sociale instellin- 
gen, met staats- en locaalrecht, moet het economische of geldrecht zoo eenvoadig 
mogelijk zijn en, als geld en maten en gewichten, voor het internationaal verkeer 
genniformiseerd worden. 

3) Keeds Fattlus toont zich daarvan doordrongen, als hij zegt: 1. 26 D. de 
serv. pr. urb. (8. 2)" . . . itaqne propter immetuaê oontentiones plemmqne fob ad 
divisionem pervenit". Zoo ook Ulpianus 1. 13 § 3 D. de nsnfr. (7. 1): „Cor enim, 
inquit Julianus^ ad arma et rixam procedere patiatur praetor qnos potestjniisdio- 
üone su& componereP" 1^1. door een comm. div. judicium te geven aan de ooüfu- 
ftructuarü, naar analogie der condomini. 
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deelen niet kannen vervreemd worden; of beter, aan de (vr^'willige) 
vervreemding daarvan worde geene rechtskracht toegekend. Met vervreem- 
ding staat gelgk, of liever het is vervreemding van eene pars indivisa, 
wanneer de eigenaar eener zaak een ander in het condominiam daarvan 
opneemt, voor de helft of eene andere fractie. Evenzoo wanneer de condomini 
eener zaak een nienwen condominas onder zich opnemen. Daarentegen 
blijft het koopen eener zaak, óf bij ongelak óf opzettelijk, door twee 
personen gelgktgdig eene handeling die gemeenschap doet ontstaan. — 
Abandonnement van zgn deel door een condominas bl^ft van ki'acht en 
heeft aanwas voor de overigen ten gevolge. Veel minder dan van vervreem- 
ding van onverdeelde deelen kan er sprake zgn van verpanding daarvan, 
van belasting met vrachtgebraik enz. 

3. Daarentegen moet de indivisa pars aan ezecatie onderworpen zgn. 
Het ware eene ongerechtvaardigde en onbill^ke aitzondering, dat een 
gemeen goed niet tot onderpand der respective schnldeischers strekte; en 
hoogst bedenkelijk ware het iemand de gelegenheid te ge?en om een goed 
aan de vervolging zgner schnldeischers te onttrekken door het met een 
ander samen te koopen. — De ezecatie zal overigens de scheiding begnn- 
stigen, daar de kooper van het onteigende aandeel gewoonlgk scheiding 
zal begeeren te vorderen. Ook het voornitzicht van ezecatie zal de mede- 
eigenaren aansporen om met hnn bedreigden collega te scheiden. 

4. Het recht op scheiding moet slechts voor korten tgd bg overeenkomst 
aitgesloten kannen worden. Y^f jaar is te lang. Drie jaar voldoende. Ook 
bg zoodanig beding moet elke mede-eigenaar recht op scheiding hebben, 
tegen schadevergoeding door den rechter te bepalen. — De scheiding (door 
yerdeeling, toebedeeling of verkoop der zaak) bewerkt regtsovergang, 
zonder traditie ten aanzien van roerend goed, en bg oversohrgving in de 
registers ten aanzien van onroerend goed. 

5 Mede-eigendom eener onroerende zaak kan niet door verjaring ver- 
kregen, wel door verjaring verloren worden. De mede-eigenaar heeft geene 
bezitactie. — Dit, in afwachting daarvan, dat bg latere consequente ont- 
wikkeling van ons grondeigendomsstelsel de registers zullen worden attribati& 
de propriété, en zoo bezitactie en asacapio zullen verdwijnen. 

6. Evenzoo zullen erfdienstbaarheden door verjaring noch verkregen, 
noch verloren worden; haar bestaan zal alleen van de inschrgving in de 
registers afhangen. 

7. Slechts de gezamenlgke mede-eigenaars zullen 1^. eene erfdienstbaarheid 
op een gemeen (dienend) goed kunnen toestaan, of ten voordeele van een 
gemeen (heerschend) goed kunnen bedingen, 2^. de gemeene zaak of eene 
erfdienstbaarheid of den vrgdom daarvan of burenrechten ten haren gunste 
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kunnen vindiceeren, 3^. e^ge schadevergoeding de gemeene zaak betreffende 
kannen vorderen , 4^. zich ten aanzien der gemeene zaak kunnen verbinden. — 
Ten einde toch de complicatien door den mede- eigendom teweeggebracht 
zooveel doenlgk te beperken, is het wenschelgk, dat geene rechtsbandeÜDg 
gemeene zaken betreffende rechts-kracht hebbe, zoo die door een mede- 
eigenaar namens de overigen doch zonder hunne medewerking, maar 
slechts zoo die door allen te zamen is verricht. 

8. De mede-eigenaren kunnen van elkander geene medewerking yorderen 
de gemeene zaak betreffende , noch eenige vergoeding wegens verhindering 
van beheer en exploitatie, gebruik en genot der zaak. Zij moeten dit allee 
onder elkander vinden en anders schelden. 

9. De mede-eigenaren kunnen van elkander vorderen teruggave of ver- 
goeding van hetgeen elk hunner boven zijne quota pars van de vruchten 
en opbrengsten der gemeene zaak heeft geïnd of genoten. Ëvenzoo vergoeding 
van hetgeen elk ten voordeele der overigen met betrekking tot de gemeene 
zaak heeft uitgegeven, doch slechts ten bedrage van het door hen genotene 
voordeel. — Dit blgft billijk. 

10. De mede-eigenaren hebben geen recht op vergoeding jegens elkander, 
noch wegens beschadiging of te niet gaan der gemeene zaak bg het ge- 
bruiken of beheeren daarvan door een hunner, noch wegens abusus, noch 
wegens gebruik boven ieders quota pars. — Wat het laatste betreft, moeten 
de mede-eigenaren slechts tegen elkanders overmatig gebruik waken en 
anders scheiden. Wat de beide eerste punten aangaat, wordt uitgegaan 
van het denkbeeld, dat elke mede-eigenaar door de gemeene zaak te 
schaden, zich zelven niet minder dan zijne mede-eigenai'en benadeelt, dat 
hiervoor alzoo niet veel gevaar bestaat, dat het beter is te scheiden zoo 
een der deelgenooten een schadelgk deelgenoot is , en dat alzoo uitsluiting 
van rechtsgedingen te dezer zake wenschelijk is. 

Zakelijke 11. Het bovenstaande geldt ook van gemeene rechten van vruchtgebruik, 
rechten, g^^jnjit qq bewoning, opstal, er^acht en beklemming, grondrenten en 
tienden, voor zoover het op die rechten toepassing kan vinden. Het recht 
op scheiding kan daarbij echter niet contractueel worden beperkt. 
Erfgemeen- 12. Meerdere personen kunnen eene nalatenschap slechts voor bepaalde 
^ ^^' onverdeelde gedeelten beërven, en zoolang de erfgemeenschap bl^ft be- 
staan, beeft ieder mede-erfgenaam slechts eene pars indivisa der gehede 
nalatenschap. Dit beginsel moet worden gehandhaafd en consequent door- 
gevoerd. Alzoo zijn de schulden en schuldvorderingen der nalatenschap 
slechts gemeenschappelijke schulden der mede-er%enamen , en zgn ook de 
schulden, hoe deelbaar ze mogen zijn, niet ipso jure tusschen hen in de 
verhouding hunner erfportien verdeeld. Alzoo zgn geene tot de nalatenschap 
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behoorende goederen het voorwerp yan afzonderlijken mede-eigendom, 

13. Mede-eri recht (ook verkregen) kan niet worden vervreemd, omdat 
alle erfrecht onvervreemdbaar is. Doch ook verkoop van verkregen erfpor- 
tien en van verkregen erfrecht, in den zin van verbintenis om het tot de 
erfenis of het erfdeel (na scheiding) behoorende te leveren, behoort als 
aleatoire of usuraire of in ieder geval niet deugende transactie ongeldig 
te worden verklaard; of andei'S gezegd, rechtsbescherming mag daaraan 
niet verleend worden. Ook aan mede-erfgenamen kan erfrecht niet vervreemd 
of in voormelden zin verkocht worden. Verwerping (= abandonnement, 
derelictie) van verkregen erfrecht, waardoor aan mede-erfgenamen aanwas 
verschaft wordt, kan echter door deze met geld hdoond worden. 

Evenzoo moet de verbintenis van een mede-erfgenaam tot vervreemding 
of verpanding van hetgeen hem oit de nalatenschap mocht toebedeeld 
worden, van kracht ontbloot zgn. 

14. Becht op boedelscheiding. Dit kan slechts tnsschen den overlevenden 
echtgenoot, de a&tammelingen en de broeders en zusters (en dezer aüstam- 
melingen) des erflaters voor hoogstens drie jaren worden uitgesloten. Een 
recht om desniettemin tegen schadevergoeding scheiding te vorderen be- 
hoort tusschen deze naaste bloedverwanten, die zich tot het nog eenlgen 
tgd aanhouden der gemeenschap verbonden hebben, niet te worden verleend. 

15. De boedelscheiding bewerkt rechtsovergang van hetgeen vroeger aan 
de mede-erfgenamen gezamenlijk behoorde, op een hunner afzonderlgk. 
Afzonderl^'ke daden van traditie worden voor roerend goed na de scheiding 
niet gevorderd (zoo dit overigens het geval mocht zgn). Inschrijving in de 
registers van een extract uit de scheidingsakte wordt voor den rechtsover' 
gang van onroerend goed gevorderd. 

Garantie tegen evictie door de mede-erfgenamen onderling na scheiding. 

16. De schuldeischers des ei-flaters kunnen vóór de scheiding slechts de 
gezamenlgke mede-erfgenamen voor de schulden der nalatenschap aanspreken 
en executie nemen op de goederen der nalatenschap, niet evenzoo op de 
persoonlijke goederen der mede-erfgenamen ^). Zij kunnen echter, bg gebreke 



1) In verband hiermede zou behooren te staan eene hervorming van de zuivere 
en beneficiaire aanvaarding. Het beraad zou moeten vervallen, en het beneficie van 
inventaris — de gehoudenheid voor de schulden tot op het bedrag der baten van 
elke erfenis — zou ipso jure moeten intreden. Alle erfgenamen of mede-erfjgenamen 
zonden verplicht moeten zijn tot het aanvangen der inventarisatie der goederen des 
boedels binnen eene week na het overlijden of na bekomen kennis daarvan (tenzij 
verzegeling), bij authentieke akte door daartoe bevoegde (het notariaat vervangende) 
lechterlijke ambtenaren. Bij gebreke waarvan die erfjgenamen voor het volle bedrag 
der schulden gedurende weinige jaren solidair, en gedurende een grooter aantal 
jaren pro partibus hereditarüs, zouden gehouden zijn. 
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yan voldoende executie op die goederen, de scheiding (onaangezien de 
drie-jarige uitsluiting door de erfgenamen onderling) in rechten vorderen. 
Na de scheiding kunnen zij eiken mede-erfgenaam in verhouding van zgn 
aandeel aanspreken en hebben zij daartoe verhaal op diens — al of niet 
uit de nalatenschap afkomstige — goederen. Dit wat deelbare geldschulden 
betreft. Ten aanzien van ondeelbare schulden der nalatenschap kunnen de 
schuldeischers ook na de scheiding de gezamenlgke erfgenamen aanspreken 
en hebben zij verhaal op hun aller goederen. 

De persoonlijke schuldeischers der mede-erfgenamen kunnen vóór de 
scheiding geene executie nemen op de goederen der nalatenschap, doch 
zg kunnen scheiding in rechten vorderen, ten einde verhaal te bekomen 
op de goederen die hun schuldenaar uit de nalatenschap mocht verkrggen. 

17. De mede-erfgenamen kunnen vóór de scheiding slechts gezamenlgk 
de schuldenaren des boedels aanspreken. Bg authentieke scheidingsakte 
kunnen de schuldvorderingen des boedels aan één enkele toebedeeld of 
onder meerderen verdeeld worden^). De mede-erfgenamen die zoodanige 
schuldvorderingen of gedeelten daarvan verkr^^n hebben, zullen hunne 
schuldenaren slechts na beteekening van een extract uit de soheidingsakte 
kunnen aanspreken. 

18. Slechts de gezamenl^ke mede-erfgenamen kunnen rechtshandelingen, 
de goederen des boedels betreffende, verrichten. 

19. De betrekkingen tusschen de mede-erfgenamen hebben slechts den 
geheelen boedel, niet de afzonderlgke daartoe behoorende goederen, tot 
voorwerp. Onder inachtneming hiervan is het boven gezegde sub 8 — ^10 
op die betrekkingen toepasselgk. 

^%. 20. Oemeene schiüdvorderingen en BohBlden. Pro memoris. 
Huwelijksge- 21. Huwelijksgemeenschap. Het jus constituendum ten aanzien dezer 

meenschap, ^^^^^^^p is geene hervorming of verbetering, iets waaraan zg geene 
behoefte heeft, maar afschaf&ng. Z^' is volstrekt geene overoude instelling; 
zg wordt niet meer door de begrippen en gevoelens in de hoogere — 
niet commercieeie, industrieele , neringdoende — standen gevorderd, en 
voor kooplieden enz. is zij geene gewenschte, veelmin eene wenschel^'ke 
instelling. Zg moet daarom niet slechts als het ipso jure, bg gebrek yan 
huwelijksconstract , intredende régime worden afgeschaft; doch alle contrao- 
tueele gemeenschap, ook van winst en verlies, vruchten en inkomsten 



1) Ook ondersteld, dat de onnoodige en onnataorlijke overdracht van schidd- 
vorderingen (buiten anonyme en oambiale) als rechtsinstelling worde opgeheven, 
moet de natanrlijke en doelmatige overgang bij scheiding behouden worden. Dodli 
verkoop aan vreemden blijft uitgesloten. 
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enz., moet worden uitgesloten. Daarentegen moeten alle goederen en schul- 
den waarvan het niet blijkt dat zij een der echtgenooten persoonlek toe- 
komen of aangaan y voor gemeen worden gehouden. Dit is bg zulk eene 
enge levensgemeenschap als die des huwelgks ohvermëdelgk. Geurende 
het huwelijk kunnen dan de gemeene schuldeischers , beide echtgenooten 
aansprekende, executie nemen op de gemeen geachte goederen voor het 
geheel 9 en op de persoonlgke goederen van elk der echtgenooten voor de 
helft hunner schuldvorderingen. De persoonlgke schuldeischers van eiken 
echtgenoot, daarentegen, kunnen executie nemen voor het geheel hunner 
schuldvordering op de goederen van hunnen schuldenaar , man of vrouw , 
en voor de helft hunner schuldvorderingen op de gemeen geachte goederen. 
Bg ontbinding des huwelijks maken die gemeene goederen en schulden 
geen boedel uit, doch zijn zg ieder afzonderlek een voorwerp van ge- 
meenschap tusflchen de gescheiden echtgenooten of tusschen den overlevende 
hunner en de erfgenamen des overledenen. Na de ontbinding behouden 
de gemeene schuldeischers der echtgenooten hun recht van executie, wat 
elk der gemeen geachte goederen betreft , tot op de ophefSng der gemeen- 
schap ten aanzien dier goederen. Die goederen zijn dus ieder a&onderlgk 
een voorwerp van scheiding, hetgeen natuurlek niet belet, dat ze in eene 
allen omvattende scheiding en deeling kunnen worden opgenomen. 

Is een gemeen geacht voorwerp (eigendom of ander recht) gelegateerd , 
dan geeft dit den legataris recht op de waarde van het voorwerp, welke 
waarde door de erfgenamen van den overleden echtgenoot verschuldigd is. 

22. Vennootschappelijke gemeenschap. Pro memoria. Sociétaire 

In den thans onbevredigenden toestand der private schuldeischers der^ ^' 

vennooten, ten aanzien der sociétaire goederen gedurende het bestaan der 
vennootschap, kan verbetering worden gebracht. Men bepale: dat die 
schuldeischers op de gemeene goederen ^) der vennootschap executie zullen 
kunnen nemen, o&choon die goederen niet slechts aan hunnen schuldenaar 
onder * de vennooten toebehooren , maar ook het goed van anderen zgn ; 
doch dat z|j dit slechl^dkunnen doen voor zoodanig deel (hunner vordering, 
als in verhouding staat tot het aandeel van hunnen schuldenaar in de 
vennootschappelëke goederen. Zgn de aandeelen der vennooten niet bg 



1) Alzoo bijv. op pakhuizen, kantoren, meubilair, opgeslagen goederen, uitstaande 
schuldvorderingen der firma, en wat men verder als gemeen goed der firma moge 
ontdekken. Dit moge aan de andere firmanten niet behagen, en het beginsel moge 
den handel niet bevallen: de onbereikbaarheid van het vennootschappelijk vermogen 
voor de private schuldeischers der firmanten is schreeuwend onbillijk. De welge- 
stelde collega's moeten dan voor hunnen in financieele moeilijkheden vervallen 
soeius slechts betalen om zijne schuldeiBohers af te weren, en hem daarna uitstooten* 
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akte van vennootschap (of bij nadere opgave , welke strekt voor het loopende 
jaar en slechts eens in elk jaar gedaan mag worden) bekend gemaakt en 
ingeschreven, dan wordt het aandeel van eiken vennoot geacht te zgneen 
hoofdelgk deel. Dit executierecht blijft bij ontbinding der vennootschap 
bestaan tot aan de scheiding. Het geldt ook bg faillissement, voor zoover 
deze verouderde en zoo economisch als juridisch schadelgke instelling nog 
behouden wordt voor kooplieden en handelsvennootschappen. — Wat de 
schuldeischers der vennootschap ^) betreft , deze hebben verhaal op de 
goederen der vennootschap ten volle; op die der afzonderlijke vennooten, 
zoo deze solidair verbonden zgn, evenzeer voor hunne geheele vordering; 
doch zoo dit niet het geval is, voor een zooveelste deel dier vordering 
als er vennooten zijn, tenzij anders overeengekomen ware. 

23. Bechtsgemeenschap bg niet-rechtspersoonlijke en niet winstbejagende 
vereenigingen. Pro memoria. Ter behandeling in de materie der rechts- 
persoonl^kheid. 



PsGR. Onder de correctie der voorafgaande laatste bladzgden ontving ik 
den 31 "ten Band (Neue Folge, id^^^ Band), 1885, der ïZeitschrift f. d. ges, 
Handelsrecht" van Prof. Goldsghmidt c. ss., bevattende i>Beitr&ge zur Dogma- 
tik der Handelsgesellschaften, II. das Gesellschaftsvermögen, § 5, die Absonde- 
rung des Gesellschaftsvermögens" (p. 1 — 24), door Prof. Laband (Straatsburg). 

Prof. LAfiAND doet daarin uitkomen, dat het afgezonderd vermogen — 
hetwelk bg /land^lsvennootschappen, ook zonder aanyankelgke aanbrengst 
door de vennooten, steeds onvermijdel^'k ontstaat, zoodra de vennootschap 
fonctionneert en alzoo de door de vennooten gewilde communie realiseert — 
onmiddelljjk slechts de vennooten, niet derden aangaat. >De vennooten, 
zegt hij, kunnen het vennootschappelgk vermogen steeds naar willekeur 
vergrooten en verkleinen. De private schuldeischers der vennooten hebben 
daarover niets te zeggen; en zg kunnen ook niet weten hoe groot het 
Oesellschaftsfonds is. De afzondering heeft dan ook geen onmiddellgk 
rechtsgevolg voor derden ; deze kunnen de werking der afzondering slechts 
middellgk ondervinden, voor zoover de vennooten zelve tegen wie ze aan- 
spraken hebben te doen gelden, door die werking getroffen worden.'* 
Laband bespreekt daarna de bepalingen van art. 119 — 122 van het duit- 
sche handelswetboek, de aanspraken van private schuldeischers der ven- 
nooten betreffende. Hg dringt echter niet door tot het juridische wezen 



1) Hetzij der finnavennootsohap^ hetzij eener gewone vennootschap^ welker leden 
al te gader of door een gevolmachtigde met derden plegen te handelen en zich 
verbinden voor een hoofdelijk deel of voor een ander door hen overeengekomen deel 
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der afzondering. Voorzeker hangt het tot stand brengen, de v^ergrooting 
en de verkleining van het vennootschappelijk vermogen geheel af van de 
vrije beschikking der vennooten, en kannen deze de activa en passiva 
daarvan tot zekere hoogte geheim houden. Ongetwgfeld ook brengt de 
afzondering onmiddellijk slechts eene communie, alzoo rechtsbetrekkingen, 
tusschen de vennooten voort. Maar de voortgebrachte communie is niet 
het condominium van meerdere onsamenhangende zaken , doch eene hoedd- 
gemeenschap, d. i. eene rechtsgemeenschap waarin e]ke vennoot slechts 
eene onvervreemdbare pars indivisa heeft , zonder dat de vennooten partes 
indivisae hebben in eenig tot de gemeenschap behoorend goed. En deze 
juridische bgzonderheid brengt simultane rechtsgevolgen mede voor alle 
partgen, voor de vennooten gelijk voor de schuldeischers der vennootschap 
en voor die van eik der vennooten. Deze rechtsgevolgen zgn boven p. 
351 — 3 aangeduid. Daartoe behoort ook bijv. hetgeen art. 119 van het 
duitsche wetb. bepaalt: dat private schuldeischers van een der vennooten 
geene executie mogen nemen op activa van het >6esellschaft8vermögen" 
noch op eenig aandeel (pars indivisa) daarin, doch alleen op hetgeen de 
vennoot, hun schuldenaar, van de vennootschap te vorderen heeft; alzoo 
ook niet (wat het wetb. niet noemt) op de pars indivisa van den vennoot 
in het geheele Oesellschafksvermögen. 

Ook hierin faalt Prof. Laband, dat hij de ^afzondering" als eene eigen- 
aardigheid der ^^Handelsgesellschaften" beschouwt, terwgl zij aan alle — 
van conventioneel condominium onderscheidene — eigenlek gezegde ven- 
nootschap (zie boven p. 350) gemeen is. 
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Tn de voorafgaande ]»praktische regtsvragen" op het gebied van civiel- 
en handelsregt stond de methode van wetsinterpretatie op den voorgrond. 
Die vragen werden door den gemeenschappelijken strijd voor de (m. i ) 
goede beginselen van interpretatie verbonden. Ook de hier volgende ]»prak- 
tische vragen" op het gebied van strafvordering, tot welke onze nieuwe 
wetgeving aanleiding gaf, werden door een gemeenschappelijk methodologisch 
streven beheerscht. Men zal daarin aantreffen: 1^. een streven naar eene 
min angstige wetsverklaring in materie van strafrecht even goed als van 
civielrecht , naar eene wetsverklaring die de meerdere aannemelijkheid van 
het rationele en het heilzame niet nit het oog verliest en de dingen gaarne 
cam grano salis opvat; 2^. strgd tegen het forjnalisme ten gunste van de 
utilitas en de simplicitas en van het belang der strafrechtspleging; 3^. 
verwerping van antediluviaansche begrippen omtrent het aan den beklaagde 
met groote ostentatie verschaffen van ijdele waarborgen, waarbij datgene 
wat van wezenlijk gewicht is om schuldigverklaring van onschuldigen en 
te zware bestraffing van schuldigen te voorkomen, en om de strafrechts- 
pleging aan haar doel te doen beantwoorden, veelzins uit het oog wordt 
verloren. 

I. 

VKIJSPBAAK EN ONTSLAG. 

De vraag »ontslag of vrijspraak?" heeft zich, ook sedert de inwerking- 
treding der nieuwe strafwetgeving, dikwerf voorgedaan in de raadkamer 
van het geregtshof te Arnhem, geljjk zonder twijfel in de raadkamer van 
alle andere hoven en regtbanken en in het forum internum van alle 
kantonregters in Nederland. Tevens was een weinig nadenken niet altgd 
voldoende om aan die vraag , als ze gesteld was , eene gereede beslissing 
te verschaffen, maar ook onder het nieuwe régime gaf zg nog steeds 
veelvuldig aanleiding tot twgfel of tot verschil yan gevoelen. 



366 

De Hooge Baad is niet in de gelegenheid geweest om het onderscheid 
tnsschen vrijspraak en ontslag op algemeene of doctrinaire w^ze yast te 
stellen, om alzoo aan de lagere of gewone regters eene vaste rigtsnoerte 
verschaffen en om verdere beschouwingen over dat onderscheid overbodig 
te maken. Onder de lagere collegien — regters en publiek ministerie — 
bestaat, evenmin als onder de schrijvers over strafregt, eene communis 
opinio. Eene opzettelijke behandeling is aan de oude en door onze nieuwe 
strafwetgeving niet opgeheven vraag, voor zoover ik weet, nog niet ten 
deel gevallen. Ik geloof dus ten haren aanzien nog audiendus te zgn. 

Men kan de onderscheiding van vrijspraak of ontslag strafregtelgk onbe- 
langrijk achten en aan een dezer beide termen , in algemeenen zin gebezigd, 
de voorkeur geven. Men kan ook aanvoeren, dat het uit een praktisch 
oogpunt weinig gewigt heeft, of de lagere regter den óénen of den 
anderen term bezigt, vermits toch de Hooge Raad in cassatie niet vraagt 
naar het door den regter a quo gebezigde woord maar naar den gebeden 
inhoud zijner uitspraak. Ligt in die uitspraak een ]>onbewezen oordeelen 
van het té laste gelegde feit of van beklaagdes schuld daaraan", dan is 
er eene slechts voor cassatie in het belang der wet vatbare vrijspraak 
gevallen, en wel, zoo de uitdrukking ]>ontslag" mogt gebezigd zgn, eene 
]>bedekte vrijspraak"; ligt daarentegen in de gedane uitspraak een ^niet 
strafbaar achten van de aangenomen feiten", dan is er een voor effective 
cassatie vatbaar ontslag gevallen, en wel, zoo de uitdrukking ^vrgspraak" 
gebezigd is, een ]»bedekt ontslag". Zóó is beslist bg talrgke arresten van 
den H. B., allen variatien op hetzelfde thema bevattende."'). 

Ook zoo het eene en het andere wordt toegegeven, blgft de vraag 
:»vrgspraak of ontslag'' een shibböleth voor den niet veroordeelenden 
regter ; want z^ rgst telkens weder op , en zg moet dan bepaaldel^k ge- 
steld en beslist worden. Eene eenvoudige en niet twijfelachtige oplossing 
daarvan zou dus een kleine aan alle nederlandsche regters bewezen dienst zgn. 
Locus Om tot die oplossing te geraken vrage men zich vooraf: in welke ge- 

quaestionis. y^jj^jj jj^^ dilemma vrgspraak of ontslag zich voordoet? Natuurljjk geschiedt 

zulks niet in alle soorten van gevallen zonder onderscheid, maar slechts 
in zekere kategorien van gevallen. 

Nu merke men allereerst op, dat het dilemma steeds in verband staat 
met het b^ ons geldend strafrechtelijk beginsel, dat de uitspraak gegrond 
moet zgn en als het ware een antwoord moet behelzen op de schriftel^'ke 
aan den beschuldigde behoorlijk beteekende beschuldiging, welke, als 
resultaat van het vooronderzoek, tot grondslag van het openbaar eindon- 



1) Aldus Mr. A. A, de Pikto, in de „Handl. tot het Wetb. van Strafv."^ p. 67L 



367 

derzoek wordt gelegd, met andere woorden, op de den beklaagde bij 
dagyaarding te laste gelegde feiten. Te dien aanzien gelden de volgende 
grondregelen: 1^. Alle posUive elementen yan strafbaarheid moeten in de 
dagyaarding worden vermeld. Is eenig positief element niet vermeld, dan 
kan de beklaagde niet wegens het in de dagvaarding bedoelde en door 
het pnbliek ministerie genoemde misdrijf veroordeeld worden, al ware dit 
element nog zoo goed bewezen, en al had de beklaagde er in toegestemd 
dat het ontbrekende element zou beschouwd worden als hem in de dag- 
vaarding te laste gelegd. £lke latere aanvulling is uitgesloten. 2^. Negative 
elementen van strafbaarheid — zooals dat de beklaagde niet krankzinnig 
was of geene wettige zelfverdediging oefende — behoeven in de dagvaarding 
niet vermeld te worden. Hunne niet-vermelding wordt geacht de affirmatie 
van hunne niet-aanwezigheid te bevatten. 

De gevallen nu waarin de vraag: vrgspraak of ontslag? zich voordoet, 
zgn van tweeërlei aard: 

1^. Een positief element van strafbaarheid is niet te laste gelegd en 
wordt tevens door den rechter onbewezen geacht. Moet nu ontslag of moet 
vrgspraak de prioriteit hebben? M. i. ontslag; doch velen meenen vtj- 
spraak. — Heefl daarentegen de rechter het niet te laste gelegde posiü^e 
element wel bewezen geacht, zoo kan er geen twgfel bestaan; er moet 
ontslag worden uitgesproken. 

2^« £en negatief (alzoo niet in de dagyaarding vermeld) element van 
strafbaarheid wordt door den rechter bewezen geacht. Dan moet m. i. 
vrggesproken worden; doch velen meenen, dat, zóó volgens de vroegere 
als volgens de nieuwe wetgeving, ontslag moet volgen. 

Laat ons, na deze voorloopige oriëntering en alvorens den zin der Geschie- 
onderscheiding te bespreken, hare geschiedenis nagaan. Deze orde van 
behandeling is te meer verkiieslijk, omdat de ons bezig houdende onder- 
scheiding geene algemeene of aan meerdere strafrechtsplegingen gremeen- 
schappelgke, maar eene >particulier-rechtelijke" is. Door het fransche recht 
in het leven geroepen, is zg in 1838 in ons recht opgenomen en in 1886 
daarin behouden. 

In het romeinsche recht , ook in dat van den lateren keizertijd , vinden 
wg geen spoor van eene onderscheiding tusschen gevallen waarin een 
aangeklaagde vr^'komt, omdat hij big kt iets niet strafbaars gedaan 
te hebben, of omdat het niet blijkt dat hg iets strafbaars gedaan 
heeft, noch van eenige andere onderscheiding ten aanzien van vrijspre-' 
kende uitspraken. Ahsolvere wordt tegenover condemnare . in geheel 
algemeenen zin gebezigd, in het criminele evenzeer als in het civile ge- 
ding. Eene definitiva sententia moet eene condemnatio of eene dbsolutio 
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inhouden^). Modestinus bezigt absolvere in zeer algemeenen zin, als hg 
spreekt van een libertus ingratns die :»fastibas caesns absolvitar*', d. L 
van verdere straf vrijkomt'). In gelijken zin spreekt ülpianus van liberare 
(van straf vrijlaten) tegenover fustibos castigare of flageUis verberare, en 
van liberari (van straf vrijkomen) tegenover poenam subire ^. 

Het middeneeawscbe recht — canonieke en wereldlgke — levert natunrlgk 
geene onderscheiding van vrijsprekende uitspraken. Evenmin het namidden- 
eenwsche ^gemeine dentsche" recht. 

Ook niet de nieuwe gecodificeerde strafrechtsplegingen van Oostenrgk 
en Duitschland^). 

Ten aanzien der gevrone gerichten bepaalt het oostenrgksche vretboek 
(§ 259) dat de bekl. zal voorden freigesprochen 1^. bg het ontbreken der 
klacht bg klachtdelicten, 2^. bg het terugtreden des aanklagers, 3^.: 

Wenn der Genchtshof erkennt dasz die der Anklage zu Gmnde liegende 
Tbat vom Gesetze nicht mit Straf e hedroht, oder der Thatbestand nicht 
hergestellt, oder nicht ervnesen sei, dasz der Angeklagte die ihm zur Last 
gelegte That nicht hegangen habe , oder dasz ümstande vorliegen , vermöge 
welcher die Strafbarkeit aufgehoben oder die Verfolgung aus anderen 
als den unter 1 und 2 angegebenen Gründen ansgeschlossen seL 

Ër moet dus vrijgesproken worden in vele andere gevallen dan gebrek 
aan bewijs of onstraf baarheid der te laste gelegde daad. 

Art. 270. 7. in fine vordert slechts in het vonnis opgave der yerschil- 
lende redenen van vrgspraak: 

Bei einem freisprechenden Urtheile haben die Ëntscheidungsgründe ins- 
besondere deutlich anzugeben, aus welchem der in § 259 angegebenen 
Gründe sich der Gerichtshof zur Freisprechung bestimmt gefunden habe. 

Zeer kort zegt het duitsche wetboek: 

§ 259, al. 1. — Das Urtheil kann nur &xi£ Freisprechung, Verurtbeilong 
oder Einstellung des Verfahrens lauten. 

§ 266, al. 4. — Wird der Angeklagte freigesprochen, so mussen die 
Urtheilsgründe ergeben ob der Angeklagte für nicht uberführt ^ oder ob 
und aus welchen Gründen die für erwiesen angenommene That für nicht 
strafbar erachtet worden ist. 



1) L. 3 Cod. de sentent. interloc. (7. 15), Imp. Alexandee: „Praeses provinciae 
non ignorat defiaitivam sententiam, quae condemnationeiii vel absolationem non 
•continet, pro justa non haberi." 

3) L. 7. § 1. D. de jure patron. (37. 14). 

3) L. 6. 'D. 48. 2, 1. 5 § 1. D. 48. 1. 

4) De oostenrijksche, door den oud-minister Prof. Glaser ontworpen, Strafprooesz- 
Ordnung van 23 Mei 1873; de duitsche Stra^rooesz-Ordnung van 1 Februari 1877. 
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Alzoo vrijspraak slechts bij gebrek aan bew^s en bij onstraf baarheid 
der daad. 

Met betrekking tot de jurjgerichten schrijft het oostenrijksche wetboek 
een vrijsprekend vonnis (Urtheil) voor , niet alleen wanneer de Wahrspruch 
der jury luidt :Dniet schuldig" (§ 334), maar ook bij schuldigverklaring 
van den jury en onstraf ba ar bevinding van den rechter. 

§ 337. — Ist der Gerichtshof der Ansicht^ dasz die That welche der 
Angeklagte, nach dem Ausspruche der Geschwornen, begangen hat, vom 
Gesetze nicht mit Straf e bedroht sei, so erkennt er auf Freisprechung 
des Angeklagten. 

Het duitsche wetboek verzuimt dit laatste te bepalen, nadat het alleen 
(§ 314) bepaald heeft, dat de door de jury ]>niet schuldig" verklaarde 
aangeklaagde door het gericht zal worden vrijgesproken. 

Ook het engelsche juryproces voert niet tot eene onderscheiding als 
die van vrijspraak en ontslag. De jury verklaring dat de prisoner (aange- 
klaagde) snot guilty" is, houdt in zijn ^^acquittal", bewerkt dat h^ is 
>for ever quit and discharged of the accusation". Doch heeft de jury hem 
schuldig bevonden, zoo moet de rechter hem tot de straf veroordeelen 
welke volgens de common law of door statute is gesteld op het misdrgf 
waaraan de jury hem schuldig heeft verklaard. De jury kan echter — in 
plaats van het verdict :Dguilty" zonder meer , dat is schuldig aan het hem 
te laste gelegde , waaronder de aanwjjzing van het misdrijf begrepen is , 
(= general verdict) — de feiten omschrijven waaraan h^ den beklaagde 
guilty acht, en daarop het ]»oordeel van het hof verzoeken" (= special 
verdict). De jury doet dit laatste, als hij, bijv. naar aanleiding van de 
door den rechter verstrekte voorlichting, twijfelt omtrent de aan de be- 
wezen feiten te geven wettelijke qualificatie, als hg twijfelt of die feiten 
het eene of het andere of in het geheel geen misdrgf daarstellen. Bevindt 
alsdan de rechter dat de te laste gelegde en door den jury bewezen 
geachte feiten niet strafbaar zijn, zoo spreekt hij zelf het i>not guilty" 
uit ; gelijk ook de jury , die feiten onstrafbaar bevindende , op eigen gezag 
het »not guilty" kan uitspreken. Het engelsche strafregt komt dus niet 
verder dan schuldig en onschuldig. 

In de oud-fransche rechtstaal vindt men geen onderscheiden gebruik van 
de néo-latijnsche :Dabsolution" en het oud-fransche of romaansche ]»acquit- 
tement" ^), beiden beteekenend sbevrgding, vrijspreking'*. Ook nog niet 
in den code des délits et des peines van 3 brumaire, an IV. Volgens art. 
424/5 van dien code wordt de beschuldigde door den president alleen 



1) Acquitter van adquietare, oorspronkelijk „tot rast brengen, met rust laten". 
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verklaard te zijn :»acquité de Vaccu8aiion*\ wanneer hg door de jutj 
verklaard is te zijn ))non convainca", dat is, zoo de jury z|jne schuld aan 
het hem by de akte van beschuldiging te laste gelegde feit niet bewezen 
heeft verklaard, 2^. wanneer de jury verklaard heeft dat dit feit is ge- 
pleegd ^involontairement^ saus aucune intention de nuire ou ponr la 
légitime défense de soi et d'autrui". Daarna bepaalt art. 432: 

jiLes juges prononcent la peine établie par la lol ou acquittent Faocusé, 
]»si Ie fait dont il est convaincu, n'mt pas défendu par elle." 

Aldus wordt acquitter voor alle vrijsprekende uitspraken gebezigd. Wg 
lezen verder in art. 441/2, dat de commissaire du pouvoir ezécutif zich 
binnen 3 dagen in cassatie moet voorzien tegen een condemnatoir vonnis, 
en binnen 24 uren :Ddans Ie cas d*absoluiion par un jugement". Dit ziet 
op het ]»acquitter" door »les juges" wegens het niet door de wet verboden 
zijn (art. 432), doch niet op het }»acquittó verklaren" door den president 
(art. 424). Blükbaat heeft men echter aan Dabsolution'' hier geene byzondero 
beteekenis toegekend , doch het als synonym met i^acquittement*' gebezigd. 

Het is dus de code d'instr. crim., die de onderscheiding van acquittement 
en absolution het eerst heeft te berde gebracht; doch die code heeft dit 
nog niet, gelijk ons wetb. v. strafv. , op algemeene en stelselmatige 
wyze gedaan. 

Wij lezen toch in art. 191 I. C, de ]»tribunaux en matière correction- 
nelle" betreffende: 

:DSi Ie fait n*est réputé ni délit^) ni con traven tion de police, letribunal 
pannidera l'instruction , la citation et tout ce qui aura suivi, renverra 
ile prévenu et statnera sur les demandes en dommages-intérêts^)." 

Desgelgks in art. 212, het correctionneel appel betreffende: 

]»Si Ie jugement est réformé parce que Ie fait n'est réputé délit ni con- 
]»travention de police par aucune loi, la cour ou Ie tribunal renverra Ie 
:Dprévenu et statuera s'il y a lieu sur ses dommages-intérèts." 

In eersten aanleg van policie- en correctionnele zaken wordt dus, in 
geval van onstraf baarbe vin ding, nietigverklaring der dagvaarding verordend ; 
en in hetzelfde geval moet in correctionnele zaken, zoo in eersten aanleg 
als in appel, de beklaagde van de tegen hem gerichte vervolging ontslagen 
worden, hetgeen de zin is van ]>renverra". Yan ]»absolution" wordt niet 



1) D. i. ia de terminologie van dit wetb. : „crime et délit", de misdrijven die 
geene politieovertredingen zijn. 

2) Ditzelfde, doch zonder den „ren vol", wordt bepaald in art. 159 ten aanzien 
der politiegerichten : „Si Ie fait ne présente ni délit ni contravention de police, 
Ie tribunal annulera la cüation et tout ce qui aura suivi^ et statuera sur les demandes 
en dommages-intérèts." 
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gesproken. Evenmin wordt j^acquitiement*' door de lagere gerichten of in 
de ligtere straf gedingen vermeld. 

Eerst bij de criminele jury- assise- zaken komt de terminologie acquitter 
en absolntion te voorschgn. 

Art. 358. Lorsqne raoonsé aura été déclaré non coupdblef Ie président 
prononcera qa'il est acquitté dé Vaccusation, 

Art. 360. Tonte personne acquittée légalement ne ponrra plus être re- 
prise ni accusée & raison du mème fait. 

Art. 36 i. La cour prononcera Vabsolution de l'accosé, si Ie fait dont 
il est déclaré coupable, n'est pas défendu par une loi pénale. 

Art. 366. Dans Ie oas d'dbsolution comme dans celui d'acquütement on 
de condamnation , la cour statuera sur les dommages-intérèts etc. 

Art. 409. Dans Ie cas d'acquiUemeni de Taccnsé, Tannulation de Vor^ 
dannance qui Taura prononcé . . . ne pourra être poursnivie por Ie minis- 
tère public que dans Tintérèt de la loi et sans préjudicier k la partie acquittée. 

Art. 412. Dans aucun cas la partie civile ne pourra poursuivre Tannu- 
lation d'une ordonnance d'acquütement ou d*un arrêt d'absoliUion; etc. 

Had men de artikelen 358 en 360 alleen, men zou nog kunnen twijfelen 
of de wetgever zich in die beide artikelen niet zonder erg van twee ver- 
schillende sjnonyme woorden had bediend; doch de overige artikelen , 
vooral 366 en 412, toonen dat men stelselmatig heeft willen onderscheiden ^). 
De bedoelde onderscheiding is duidelgk, vooral ook b{j vergel^king met 
den code van brumaire. De jury antwoordt 'pcoupable of non coupable'\ 
In^ het eerste geval veroordeelt het Hof, tenzy bevindende, dat het feit 
't welk den beschuldigde is te laste gelegd , door geene loi pénale verboden 
is, als wanneer het Hof een arrest wgst, waarbg het den beschuldigde 
absolveert, In het tweede geval verklaart de president bg eene >simple 
ord(mnance*\ dat de beschuldigde van de accusatie is geacquitteerd. De 
absolutie kan dus alleen worden uitgesproken op grond dat geenerlei wet 
het feit bijzonderlyk met straf heeft bedreigd en daardoor tot misdrijf 
gestempeld; niet op grond van :Ddémence" of van >légitime défense." Er 
staat toch in art. 364: >si Ie fait n'est pas défendu par une loi pénale." 
Tot bevestiging strekt ook a. 363, bepalende dat na de sc/iuZdi^verklaring 
door de jury : 

^l'accusé ni son conseil ne pourront plus plaider que Ie fait est faux, 
«rnais seulement qu'il n'est pas défendu ou qualifié délit par la loi, ou 
•qu'il ne mérite pas la peine dont Ie procureur-général a requis Tapplica- 



1) Het verslag door Riboxtd Damens de „oommission de lëgislation" aan den 
,,corp6 législatif' gedaan (9 Dec. 1808) bevat daaromtrent niets. 
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:»tion, OU qa'il n*emporte pas de dommages-intórèts an profit de la partie 
:Dciyiley on enfin que celle-ci élève trop haat les dommages-intórèts qui 
Ani sont dus.'* 

Er kan dos na de schuldigverklaring, met het oog op de absolution, 
geene démence noch légitime défense gepleit worden. 

Wat den acquittement betreft , merke men op : dat , buiten de bgkomende 
vragen omtrent niet te laste gelegde circonstances aggravantes, faits d'ez- 
ouse (a. 321 seqq. G. Pén.) en circonstances atténuantes, slechts eene 
exceptioneele vraag wordt gedaan nevens de hoofdvraaag ^); n. 1., zoo de 
beschuldigde minder dan 16 jaar oud is , of hg met vdtscememenf' heeft 
gehandeld. Voor dit b^zondere geval wordt de beschuldigde >coupable** 
verklaard, onverschillig of hg al dan niet met het noodige oordeel des 
onderscheids heeft gehandeld. Komt dan het >agir avec discemement" er 
bg, zoo moet hg veroordeeld worden, indien het Hof het feit strafbaar 
acht; antwoordt de jury, dat hg zonder »discemement'* gehandeld heeft, 
zoo verklaart de president hem :»acquitté de Taccusation" ^). Doch in het 
coupahle verklaren is begrepen , dat er geene démence of légitime défense 
is geweest; want hieromtrent worden geene afzonderlijke vragen gedaan, 
en zoo de jury de beweerde démence of légitime défense aanneemt, moet 
haar ongemotiveerd antwoord luiden : :»Non , Taccusé n'est pas coupable". ') 



1) „L'acouBé est-il eoupaèle d'avoir commis tel meurtre, tel vol oa tel aatre 
cnme, avec toutes les circonstances oomprises dans Ie résumé de Facie d'aocnsation P" 

S) Ook art. 66 G. P. bepaalt, dat hij „sera acqaitié*\ De president moei dit 
volgens de I. G. verklaren, al moet ook daarna het Ho/ over het verdere lot van 
den jeugdigen misdadiger beslissen. 

3) Dit „non ooupable" steunde op de bepaling dat er in zulke gevallen „ni 
crime ni délit" is (art. 64, 327 — 329 C. P.). Coupable kan men zijn, wanneer 
men een. feit heeft gepleegd waarop de wet niet bizonderlijk straf heeft gestold; 
niet wanneer men gehandeld heeft onder omstandigheden die in het algemeen 
en uit den aard der zaak sirafbaarkeid, en alzoo het denkbeeld van mudrijf ^ 
uitsluiten. 

Het strekt niet tet eer van het fransche hof van cassatie, zoo dit den eenvon- 
digen, duidelijken en ontwijfelbaren staat van zaken betreffende acquittement en 
absolution somwijlen heeft miskend. Zoo besliste dat Hof bij arrest van 4 Mei 
1827 — in een geval waarin de jury iemand die beschuldigd was een dief als 
schildwacht geholpen te hebben, daaraan aehtddig had verklaard, doch onder bij- 
voeging dat hij niet „avec connaissance de cause" gehandeld had (een verkeerd 
jury-antwoord, want het antwoord had moeten luiden „non coupable") — dat in 
dit geval absolution door het Hof had moeten plaats hebben. Erger nog was het 
arrest van 2 Juni 1831, waarbij, na acquittement op grond van door de jurjaan» 
genomen démence, beslist werd, dat absolution had moeten uitgesproken worden, 
onder overweging „qu'en conformité de l'art 364 la cour doit prononcer Tabsolu- 
tion de l'accusé, si Ie fait dont il est déclaré coupable, n'est pos défendu par 
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Art. 210 van het wetb. yan strafv. van 1838 behelst in al. 1 fen *2 Strafr. oucL 
eene nienwe bepaling. Aanvankelijk was voorgesteld en werd in het wetb. 
van 1830 (a. 165) opgenomen: 

1^ Wanneer de beschuldigde niet schiUdig wordt geoordeeld, zal het hof 
ydenzelven van de beschuldiging vrijspreken, enz.'* 

Dit was rantatis mutandis overeenkomstig met art. 358 I. Grim. :Dnon 
coupable . . , acq uitte de Taccusation", o&choon het moest dienst doen als 
aJgemeene bepaling, ook voor de gevallen van :»absolution". Een weerklank 
van art. 364 was er niet. Doch eensklaps verscheen die weerklank in het 
ontwerp van 1836, en werd voorgesteld deze bepaling: 

^Indien het hof bevindt, dat de schuld van den beschuldigde niet he- 
i^wezen is, wordt dezelve vr^gesproken^ 

»Indien het hof oordeelt, dat het feit noch misdaad , noch wanbedri/f j 
>noch overtreding oplevert, ontslaat hetzelve den beschuldigde van alle 
^rechtsvervolging te dier zake." 

Dit werd zonder discussie of opmerking aangenomen en is alzoo geworden 
de tekst van art. 210, al. 1 en 2, Strafv. 1838. Volgens de algemeene 
bepalingen yan art. 227 en 253 van dit wetboek is het stelsel van vrg- 



loi pénale, ce qui doit nécessairement s'entendre de tous les cas ou la loi pénale 
ne daü pa» ètre appliquée, toit par Teffet de la preieripiion acquise, scni au cas de 
Fari. 66 G. P., 90U, comme dans Tespèce et d'après rarL 64 da même code, lors- 
que l'accosé était en état de démence au temps de Taction''. Het Ilof van cassatie 
wilde dus absolveren bij démence, bij het ontbreken van discemement van jeugdige 
personen, bij prescriptie en in alle gevallen waarin de strafwet niet moet toegepast 
worden; en zulks, ofschoon art. 364 1. G. uitdrukkelijk zegt, dat absolution te pas 
komt als het feit niet door een^e strafwet verboden is. Het arrest Hevat in het 
woord „nécessairement'' eene poging tot redenering, maar die poging wordt ver- 
ijdeld door de aanhaling van „dé/endu par une loi" tegenover „tous les cas oh. 
la loi pénale ne doit pas être appliguée*'. Men kan zeker niet zeggen, dat het in 
„démence" of zonder „discemement" gepleegde feit waartegen bijzonderlijk straf 
bedreigd is, of dat het verjaarde feit, niet verboden is. In die gevallen te absol- 
veren is vierkant in strijd met art. 364. In de beide eerste moet acquittement, in 
het laatste noch acquittement, noch absolution, doch een „renvoi" plaatshebben.-— 
Beter had het hof van cassatie bij arrest van 4 Oct. 1827 overwogen: „que la 
l^itime défense ne nécessite point la posiüon d'une question particuliere, qu'elle 
implique contradiction avec Ie crime; que dans Ie cas de légitime défense n'y ayant, 
d'après la loi, ni crime ni délit, en posant la question, si Taccusé était eampable, 
il a été demandé aux jurés, si Paccusé était en légUime déferuei que cette question 
ayant été réaolue par Ia réponse des jurés qu'il était eoupaóle, il n*y a eu ni viola- 
tion etc". Alzoo, de vraag „1'accusé est-il coupable" houdt in de vraag „was hij 
soms en légitime défense", en het jury-antwoord „raccusé est coupable" houdt in 
het antwoord „hij was niet en légitime défense." Heeft omgekeerd de jury ver- 
klaard, dat er légitime défense was, dan volgt daaruit „nécessairement*' dat hij uiet 
coupable was; en alsdan moet de president acquitté verklaren, niet het hof absolveren. 
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spraak en ontslag ook op de correciionnele en policiezaken van ioepaasing. 
Het is dus, wat het volgens de I. Grim. niet was, bg ons een algemeen 
stelsel geworden. 

Vergelijkt men nn art. 210 al. 1 en 2 met de artt. 368 en 364 I. C, 
waaraan zij beantwoorden en behoudens kleine verschillen van redactie 
ontleend z^n, dan kan haar zin niet twijfelachtig zgn. — »De schuld... 
niet bewezen" komt overeen met het door de jury :»non coupable" ver* 
klaard zijn; met dit verschil slechts, dat het »non coupable'' eigenlijk het 
:Dniet schuldig" affirmeert, terwijl :»de schuld niet bewezen" in het midden 
laat, of het :»niet schuldig" is bewezen, of alleen het :»schuldig" niet ge- 
bleken is. Ingeval van krankzinnigheid, wettige verdediging, ontbrekend 
oordeel des onderscheids , is dus i^de schuld van den beschuldigde niet 
bewezen". — De woorden i>noch misdaad, noch wanbedr^f, noch over- 
treding oplevert" beteekenen geenszins in abstracto >niet kunnende gestraft 
worden", maar bl^'kbaar >noch eenige (speciale) misdaad , noch eenig wan- 
bedrgf, noch eenige policieovertreding oplevert". Zg zgn in de plaats 
gekomen voor ]»n'est pas défendu par une loi penale". Van waarnu echter 
die omslachtige, bijna oratorische opsomming? Dit bl^'kt niet uit de wor- 
dingsgeschiedenis der wet. Men mag echter aannemen, dat onze wetgever 
gemeend heeft zich daarmede nauwkeurig uit te drukken, met het oog 
nl. op het voorafgaande art. 207, bepalende: :»dat het hof de straf zal 
uitspreken door de wet op het misdr^f gesteld, zelfs in het geval dat uit 
het onderzoek op de terechtzitting gebleken mocht zijn, dat het misdrgf 
tot de bevoegdheid van een minderen rechter behoort". Door de opsom- 
ming werd toch nader aangeduid, dat het hof alleen van alle rechtsver- 
volging mocht ontslaan, wanneer het te laste gelegde feit zgns erachtens 
niet alleen geenerlei misdaad , maar ook geenerlei wanbedrgf of overtreding 
daarstelt. Mocht hieraan nog getwijfeld worden, de twgfel zou worden 
weggenomen door hetgeen de regeering zeide in de Mem. v. Teel., welke 
geene bedenkingen uitlokte: 

i>Het art. is in tweeën gesplitst, ten einde te onderscheiden tusschen 
i»het geval dat de vrijspraak plaats heeft ter zake dat de schuld van den 
^beklaagde niet is bewezen, en het geval dat die vrijspraak op het niet 
i^hestaan eener strafwet gegrond is. (In het eerste geval geene cassatie 
»dan in het belang der wet , enz.)". 

Duidelgker kon het niet gezegd worden. Het niet bestaan eener strafwet 
kan niet beteekenen »het in het algemeen of in abstracto niet kunnen 
gestraft worden", maar slechts »het niet voorhanden zgn van eene spedale 
strafbepaling", van eene >praevia lez poenalis", zonder welke geene ver- 
oordeeling tot sti-af mag geschieden. Wg hebben hier met eene onafw^sbare 
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legislative interpretatie te doen. Het geldt hier geene latere reflexie des 
wetgevers over eene bestaande wet of een vroeger ontwerp van wet; roaar 
de zin eener voorgestelde nieuwe wetsbepaling wordt bij de haar bege- 
leidende memorie van toelichting door de regeering zelve die haar ontwierp, 
toegelicht; en die toelichting is met de redactie der voorgestelde bepaling 
volkomen vereenigbaar , met de meest voor de hand liggende en meest 
plaasible opvatting in volkomen overeenstemming. Men moet alle genetische 
interpretatie afschaffen , om deze verklaring der regeering van de hand te 
w^zen. Het is das onmogelijk om, op grond van art. 210 al. 2, wegens 
krankzinnigheid , wettige verdediging of ontbrekend oordeel des onderscheids» 
van alle rechtsvervolging te ontslaan. Dit ontslag kan slechts wegens het 
ontbreken eener bepaalde strafwet worden uitgesproken. 

Het is mij onbegrijpelijk, dat men, het bovenstaande in aanmerking 
nemende, art. 210 al. 1 en 2 ooit anders heeft kunnen toepassen. 

In plaats van de linguïstisch synonyme uitdrukkingen acquittement en 
ahsólution stelde men :d vrijspraak" en i^ontslag van alle rechtsvervolging*'. 
De laatste uitdrukking wijst iets aan, wat aan i^vr^spraak" en :»ontslag" 
gemeen is en niet verschilt van hetgeen art. 360 I. C. ten aanzien van 
acquittement bepaalde: :DToute personne acquittée légalement ne pourra 
plus être reprise ni accusée du möme fait". De nadruk valt echter niet 
op de afsluiting van verdere vervolging, op de beëindiging der vervolging. 
Immers bij ^ontslag" werd, even als in de I. C, effective cassatie toege- 
laten. De nadruk valt daarentegen op alle. De gedachte des wetgevers is 
alzoo hoogstvermoedelijk deze geweest: 1^. valt het te laste gelegde feit 
onder geenerlei strafbepaling , dan moet de beklaagde niet vim schuld (aan 
een strafbaar feit) worden vrijgesproken, dan is de uitdrukking vrijspraak 
minder gepast, doch dan moet 14j veeleer b^ gebreke eener lex poenalis 
van persecutio poenalis, van strafrechtel^ke vervolging — minder gelukkig 
^rechtsvervolging" genaamd — ontslagen worden; 2^. aangezien dit ont- 
slag slechts kan plaats hebben, als het te laste gelegde feit geoordeeld 
wordt noch eenige misdaad , noch eenig wanbedrijf, noch eenige overtreding 
daar te stellen, moet de bekl. niet alleen van deze, maar van oft^poenale 
vervolging ter zake van het te laste gelegde feit ontslagen worden. De 
ter vertaling of ter vervanging van i>absolution" gekozen uitdrukking 
vontslag van alle rechtsvervolging" heeft dos geene bijzondere beteekenis. 

Ook de effective cassatie bij i^ontslag" en die in het belang der wet bij 
^Dvr^spraak" werd aan de I. G. ontleend. 

Wg komen dus tot het resultaat, dat ook bij het wegvallen der jury — 
ten gevolge waarvan de vrgsprekende uitspraak des rechters voor het 
jury- verdict Dnon coupable" en voor de :^vrggesproken"-verklaring b|j ordon- 
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nantie van den president in de plaats treedt — de onderscheiding tnssehen 
vrijspraak en ontslag in den grond der zaak volkomen dezelfde is gebleven 
als in de I. G. Volgens het wetboek van 1838 houdt de vrijsprctak in, 
dat de schuld des bekl. aan het hem te laste gelegde niet is bewezen, 
o. a. ook omdat h^ in krankzinnigen toestand, óf ter wettige verdediging, 
óf op jeugdigen leeftgd zonder oordeel des onderscheids , gehandeld heeft; 
terw^l het ontslag dechts uitdrukt het niet bestaan eener b^zondere straf- 
bepaling tegen het te laste gelegde feit. 
Straf?, nieuw. Art. 216 van het nieuwe wetb. van strafv. werd door de regeering 
aanvankelgk aldus voorgesteld: 

:»Indien de rechtbank niet uit wettige bewgsmiddelen de overtuiging 
}»heeft geput, dat het te laste gelegde feit is gepleegd, of dat het is ge- 
2>pleegd door den beklaagde, spreekt zg den beklaagde vr^." 

:Dlndien het feit niet valt in eene wettel^ke strafbepaling, ontslaat zg 
:»den beklaagde van alle rechtsvervolging te dier zake.*'* 

:Dlndien uit anderen hoofde ter zake van het feit geen recht tot strafvorde- 
i»ring aanwezig is, verklaart zij den officier van justitie niet ontvankelgk.*' 

Door de laatste alinea heeft de regeering eene met de praktgk overeen- 
komende en ter volledigheid onmisbare aanvulling willen geven. Zg seeide 
tot toelichting: 

i>Becht tot strafvordering zal bijv. niet aanwezig zgn, indien de ver- 
i> volging verjaard is, of uitgesloten door den regel non Ins in idem, of 
]»in zoo vele andere gevallen, waarin ook thans niet-ontvankelgkheid van 
:»het Op. Min. wordt uitgesproken." 

Men had er met name kunnen bijvoegen: 1^. ontbreken van klacht bg 
klachtdelicten, en 2^. de niet toepasselgkheid der in den regel territoriale 
strafwet (art. 2 — 7). Van eene uitbreiding der niet-ontvankelgkheidsver- 
klaring tot gevallen die vroeger onder vrgspraak en ontslag vielen, was 
geene sprake. 

Wat het ontslag betreft, heeft de regeering in de tweede zinsnede den 
oratorischen omhaal van ^Duoch misdaad, noch wanbedrijf, noch overtreding 
oplevert'* vervangen door het eenvoudige en juiste :Dniet valt in eene 
wettelijke strafbepaling". 

In de redactie der eerste zinsnede heeft de regeering hét eenvoudige 
:Dschuld niet bewezen" door eene scherpere, tweeërlei onderscheiding in 
zich opnemende, omschrgving willen vervangen. Men moet vrgspreken, 
zeide z^', indien er geen bewijs is, dat wil zeggen geen wettig zoowel als 
overtuigend bewijs, alzoo geene uit wettige bewijsmiddelen geputte over^ 
tuiging; en zulks, indien dit bewijs niet geleverd is, allereerst ten aanzien 
van het gepleegd zijn van het feit, maar vervolgens ook ten aanzien der 
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Traag, of het de beklaagde is die het gepleegd heeft, en niet een ander. 
De eerste onderscheiding is onschadelijk; de tweede is zeer ongelukkig. 
Want de bew^'sqnaestie doet zich geenszins regelmatig voor in deze orde: 
1^. is het te laste gelegde feit gepleegd door X.? 2^. is het door den 
beklaagde gepleegd? Dikwijls doen zich opvolgel^k deze vragen voor: of 
de beklaagde — van wien alleen sprake is, en die ook toegeeft dat er 
alleen van hem sprake is of kan zgn , hetzij hij overigens erkenne of ontr 
kenne — al de hem te laste gelegde feiten heeft verricht ; of hg dit gedaan 
heeft onder omstandigheden die tot de strafbaarheid worden vereischt; of 
hg opzettelgk gehandeld heeft, of wel onbewust ten aanzien van eenig 
element van strafbaarheid doch met strafbare calpa ; of hg eenige bgzondere 
tot de strafbaarheid vereischt<e gezindheid of bedoeling heeft gehad, enz. 
De door de eerste zinsnede vermelde bewgsorde is eigenlgk alleen toepas- 
selijk op de gevallen waarin slechts te beslissen valt: of het materiele feit 
al dan niet gepleegd is, en wie de materiele dader is. Er zou dus geene 
vrgspraak kunnen plaats hebbén bg het niet bewezen zgn van dolus of 
culpa ; en men zou dan , vermits de tweede zinsnede slechts' ontslag voor- 
schrgft bg het gemis eener strafbepaling waaronder het feit valt, zgne 
toevlucht moeten nemen tot niet-ontvankelgk verklaring van het O. M.l 
Ook is er bg de vraag :»heeft de bekl. het feit gepleegd?*' alleen gedacht 
aan het eenvoudige geval van een unicus auctor materialis; maar hoe, 
waar het een medeplichtige geldt, of waar een misdrgf door de gecom- 
pliceerde deelneming van velerlei daders, medeplichtigen of onder geene 
dezer categoriën precies vallende deelnemers, is tot stand gebracht? — 
Het blgkt overigens niet dat de regeering in de eerste zinsnede iets au 
fond heeft willen veranderen; zg wilde slechts beter redigeren. Het tegen- 
deel is haar te beurt gevallen. Wg kunnen slechts concluderen, dat zg 
moet geacht worden te hebben gezegd , gelijk zij heeft willen zeggen , dat 
de rechter moet vrgspreken, zoo hg de schuld des bekl. aan het hem te 
laste gelegde niet bewezen acht. 

Ten slotte bleef dus de vroegere verhouding tusschen het gebied van 
de vrgspraak en het gebied van het ontslag gehandhaafd. 

In het verslag der Tweede Kamer werd daarna door de commissie van 
rapporteurs voorgesteld om de tweede zinsnede zoo te doen luiden, als 
die thans luidt: 

^Indien het feit of de dader niet strafbaar is , ontslaat zij den beklaagde 
:Dvan alle rechtsvervolging te dier zake." 

Tot toelichting dezer nieuwe redactie werd in het verslag gezegd: 

:dZoo als de redactie thans luidt, blgft de vraag, wat geschieden zal: 
:» wanneer het feit wel in eene wettelgke strafbepaling valt, maar de 
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»dader niet strafbaar is? Zie de artt. 37, 39, 43, 189, 249 en 316 van 
ihet wetboek van strafrecht. Dan zon, volgens het derde lid van het 
partikel, de OfQcier van Justitie niet-ontvankel^k verklaard worden. Dit is 
:»geheel onjmst en tegen de bedoeling der regeering, die zegt, dat zg 
ronder dat derde lid niet anders wil begrepen hebben dan die gevallen, 
»waarin ook thans de Officier van Justitie niet-ontvankelgk moet verklaard 
^worden." 

Ongelukkigerw^'ze werd het amendement, in den afmattenden kampstrgd 

der parlementaire wetgeving, door de regeering sans phrase overgenomen. 

Wat bedoelde de commissie met haar amendement? ^Indien het feit 

niet strafbaar is" moest volgens de gegeven toelichting hetzelfde betee- 

kenen als » wanneer het feit niet valt in eene wettelijke strafbepaling". 

Men liet dns de oude zinsnede in hare waarde, doch men voegde er bg 

:»of de dader", en znlks geenszins om iets aan de eerste zinsnede, de 

vrgspraak betreffende, te onttrekken, maar om de >den niet strafbaren 

dader" betreffende gevallen onder deze zinsnede, en niet onder de niet^ 

ontvankelykhisid der derde zinsnede, te doen vallen. Wat verstond men 

nu echter door >den niet strafbaren dader"? Dit is a priori geenszins 

duidelgk noch zeker. :DNiet strafbare daders" kunnen slechts genoemd 

worden: 1^. in ahsohUen zin, zekere klassen van personen die in het 

algemeen wegens eenige persoonl^'ke hoedanigheid niet kunnen gestraft 

worden, bgv. koning en koningin, troonopvolger en koningin-weduwe, 

vreemde gezanten en andere het recht van exterritorialiteit hebbende 

personen, alsmede kinderen beneden de tien jaren (art. 38 Sr.); 2^. in 

reUxtiven zin, daders van buiten het rgk in Europa bedreven misdryven 

welke niet vallen onder de bgzondere gevallen van toepasselgkheid der 

nederlandsche strafwet (artt. 3--8 Sr.). Deze laatsten kunnen gezegd worden 

niet strafbaar te zgn als daders van buitenlands bedreven misdrgven. Doch 

alB een :»niet strafbare dcuier^^ kan niet worden aangemerkt hg die in 

krankzinnigheid, ter wettige verdediging, zonder oordeel des onderscheids, 

gehandeld heeft. Niet in den dader, maar in zijne daad ligt dan de 

grond der onstraf baarheid; aan die daad ontbreekt dan iets wat in het 

algemeen tot de strafbaarheid vereischt wordt: het niet krankzinnig zgn 

van alle jongen of ouden, het oordeel des onderscheids van minores sede- 

cim annis, het niet handelen ter wettige verdediging. Zoo is het ook met 

den dolus bg alle dolose delicten; ontbreekt de dolus, dan is niet de 

dader onstrafbaar, doch dan ontbreekt iets aan de strafbare daad, aan 

het misdrgf. 

Vragen wg thans wat verstonden de amendanten door hunnen niet 
strafbaren dader, zoo ontvangen wg antwoord in hunne aanhaling van 
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een aantal artikelen (een mixed pickle), in geen van welke echter een 
>on8traf bare dader" te vinden is. Zij voeren aan art. 37 (krankzinnigheid), 
39 (ontbrekend oordeel des onderscheids) en 43 (uitvoering van een amb- 
telyk bevel van het bevoegd gezag). Ook in dit laatste geval wordt een 
algemeen vereischte van strafbaarheid gemist, en ontbreekt er iets aan 
het misdrgf, doch ligt de grond der onstraf baarheid niet in den dader. 
Daarentegen voeren zij niet aan art. 40 (overmacht), art. 44 (wettige 
verdediging) en art. 42 (uitvoering van een wettelgk voorschrift) , alle welke 
artikelen analoge (negalive) vereischten van strafbaarheid vermelden. Voorts 
wordt door hen aangehaald art. 189, hefcwelk strafbaar stelt verduistering 
van misdadigers of van misdrijven, tenzy in het belang van zich zelven 
of van zgne naaste betrekkingen gepleegd. Dit terizy bevat eene beperking, 
eene nadere begrenzing der lex poenalis van art. 189, geenszins de ver- 
melding van onstrafbare daders. Verder art. 249, hetwelk ontucht met 
onder het gezag der daders st-aande personen betreft, en in een later bg 
de wet van 15 Jan. 1886 ingetrokken bg voeging bepaalde: »De misdrgven 
in dit art. omschreven, worden niet vervclgd, indien de dader met de 
minderjarige een huwelijk aangaat." Wg hebben hier te doen met een 
misdrgf waaraan niets ontbreekt, en een ab initio onvoorwaardelgk straf- 
baren dader. Het is alleen bg het intreden eener latere gebeurtenis, bg 
eene latere handeling des daders, dat het misdrijf ophoudt vervdghaar 
te zgn. Eindelijk wordt aangehaald art. 316, houdende dat: l^*. strafver" 
volging is • uitgesloten wegens diefstal tusschen niet van tafel en bed of 
van goederen gescheiden echtgenooten ; 2^. alleen op klachte vervolgbaar 
is diefstal tusschen van tafel en bed gescheiden echtgenooten en tusschen 
bloedverwanten in de rechte Ign en in den tweeden graad der zglgn. De 
wet neemt dus aan, dat in het geval sub 1°, vermoedelgk alleen door de 
amendanten bedoeld, de dader van den overigens strafbaren diefstal, 
tgdens het plegen daarvan, tot den bestolene in eene betrekking stond, 
welke geene poenale vervolging toelaat. Er staat: >de strafvordering tegen 
den dader uitgesloten", doch er is niets in den dader zelven wat hem 
onstrafbaar doet zgn. Hg is in het algemeen volkomen strafbaar wegens 
eiken diefstal of strooperg (in tit. XXIT behandeld). Het is geene algemeene 
persoonlgke qualiteit des daders, doch alleen zgne tgdelgke betrekking tot 
den persoon die het object is der strafbare handeling , welke zgne poenale 
vervolging uitsluit. 

Van de 6 aangehaalde artikelen is er dus geen enkel dat de :»onstraf- 
baarheid van den dader"* betreft. De beide eersten behoorden historisch 
zonder twgfel te huis op het gebied van de eerste zinsnede; het derde 
moest daartoe evenzeer gebracht worden ; de drie laatste artikelen betroffen 
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gevallen van niet-vervolgbaarheid , welke ongetw^feld vielen onder de 
derde zinsnede. De geheele motivering van het amendement bemst op 
dwaling en op verwarring van denkbeelden *). Het door de regering voor- 
gedragen artikel was volkomen in orde en had geene vraag: qnid, zoo de 
dader onstrafbaar is? hangende gelaten. Het was volkomen overeenkomstig 
de bedoeling der regering , dat in alle gevallen van wei-straf baarheid doch 
niet-vervolgbaarheid, in die der aangehaalde artikelen 189, 249 en 316 
evengoed als in die van verjaring, de ofQcier niet ontvankelgk moest ver- 
klaard worden. In de gevallen der drie eerst aangehaalde artikelen was 
er geen gevaar, dat deze, tegen de bedoeling der regering, tot niet- 
ontvankelgkverklaring , krachtens de laatste subsidiaire of supplementaire 
zinsnede , zouden leiden ; want in die gevallen was eenvoudig de eerste 
zinsnede van toepassing. 

Er blgft dus niets anders over dan de erroneuse motivering geheel ter 
zgde te stellen en alleen te vragen: hoe kunnen wg de letter der wet 
}»de dader niet strafbaar*' op de met die letter meest overeenkomstige en 
meest rationele w^ze toepassen? Zou dit niet zijn door een onstraf baren 
dader aan te nemen en hem te ^ontslaan'^ alleen in de bovenvermelde 
gevallen van absolute of relative onstfaf baarheid van den dader? Verder 
behoeft en behoort men niet te gaan, zoo men aan de verklaringen en 
motiven der wetgevende organen geen bggeloovigen eerbied wil bewezen. 
Ik heb den hoogleeraar Opzoomer wel bestreden als hg de ^legislative 
interpretatie'' geheel wilde ter z^de schuiven; maar ik zou gaarne een 
beroep willen doen op zyne juridische verontwaardiging en welsprekend- 
heiil, indien het gebeuren mocht dat een jurist het gevoelen verdedigde, 
dat de bedoelde motivering moet strekken tot interpretatie der ingevoegde 
woorden »of de dader", en dat alzoo in de gevallen der 6 aangehaalde 
artikelen ontslag moet worden uitgesproken. 

Wij kunnen thans den strafrechtelgken zin der onderscheiding ^ontslag 
en vrgspraak", waarvan de geschiedenis voor ons ligt, dogmatisch vast- 
stellen. Het is te dien einde noodig dat w^ ons nauwkeurig rekenschap geven 



1) De geachte aroendanten mogen dit oordeel ten goede houden. De fout ligt 
niet aan hen, maar aan het rampzalige stelsel van „parlementaire wetgeving" waar- 
onder wij leven. Vooral in eene materie zoo moeielijk en gecompliceerd als een 
wetboek van privaat- of strafrecht, is het — ook zoo het parlement en de par- 
lements-commissiën de bekwaamste leden tellen — onmogelijk dat door het amen- 
deren én onder de schriftelijke dingtalen bij memorien en verslagen én onder de 
mondelinge beraadslagingen geen jammerlijke havoc worde aangericht. Men heeft 
dan den tijd en de „tête reposée" niet^ om de zaken naar behooren te overzien, 
te peilen en in overeenstemming te brengen; en ook de bekwaamste minister van 
justitie verliest zijn hoofd in de „bagarre" der parlementaire wetgeving. 
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van de elementaire begrippen van het »misdryr* en zjjne »bestancldeelen". Elementen 
Een ^misdrgf ' is eene i^strafbare handeling*', en de geheele leer van baarheid, 
het strafrecht behelst eene reeks van variatiën op het thema i^menschelijke 
handeling". Voor de toepassel^kheid der lex poenalis bestaan vereischten 
van locale, persoonlijke en tydel^jke extensie en knnnen nog andere wille- 
keurige vereischten gesteld worden. Doch de eigenlgke of regelmatige 
vereischten van strafbaarheid zijn bestanddeelen van menschelijke hande- 
lingen. Men kan die onderscheiden in 1^. objective of externe > hetz^ stoffel^ke 
of onstoffelgke , en 2^. subjective of interne of psychische bestanddeelen 
of elementen. — De objective kannen ook van negativen aard zjjn, of in 
omimones van stoffelijke bedrgven bestaan. Onstoffelijke objective elementen 
zijn onstoffelgke omstandigheden die op het karakter der handeling van 
invloed zyn, b|jv. gehuwde staat b|j adulterium, res aliena bg diefstal, 
ambtel^'ke hoedanigheid , openbaarheid , verboden of geoorloofd zgn enz. bg 
onderscheidene misdreven. — De siihjectir)e elementen zijn van algemeenen 
of van bizonderen aard. Van algemeenen aard zyn dolus of oulpa, psy- 
chische gezondheid of niet-krankzinnigheid , oordeel des onderscheids van 
onderzestienjarigen, het niet door overmacht gedwongen z^n, het niet 
gehoorzamen aan plichten (als aan de wet of aan een wettelijk b9vel),het 
niet ter wettige verdediging handelen, het wederrechtelijk (bgv. niet op 
last of met goedvinden van den gerechtigde) handelen. Van bizonderen 
aard zgn bgv. de animus injuriandi (a. 261 , al. 3 Sr.), de animus furandi, 
de animus lucrandi (a. 317/8, 326, 328), het oogmerk van valsch gebruik 
bij valschheidsmisdrijven, andere bizondere oogmerken of bedoelingen die 
boven en behalve den dolus*) worden vereischt (bijv. a. 132, 134, 151, 



1) Het strafrechtelijk begrip van doUu is inderdaad zeer eenvoudig; doch de Dolus. 
duitsche criminalisten hebben daarover zoo veel en zoo onjuist gephilosopheerd, dat 
het door velen wordt beschouwd als iets waarin men zich maar niet te zeer moet 
verdiepen, zoo men niet in verwarring wil geraken. — Doliu is niets anders dan 
„willen en weten", dat is het noodzakelijk willen van datgene wat men ten aanzien 
zijner eigene handeling weet, het willen in zoover en omdat men het weet. Dit 
weten heeft tot voorwerp alle objective, hetzij stoffelijke of onstoffelijke, elementen 
van het misdrijf: het eigen stoffelijk bedrijf des daders, de werkingen of gevolgen 
daarvan, de vergezellende omêiandigheden, voorzoover zij tot het misdrijf behooren. 
De dolus is het willen dat van het weten a/hangt, niet de bedoeling; het is de 
VoTMiz, niet de Abeicht. Dolose gewild is al wat voorzien is, schoon ook niet be- 
doeld^ niet gewenscht en, hoe ongaarne ook, slechts als middel gewild. De dolus 
omvat niet slechts de als zeker of waarschijnlijk maar ook de als eventueel of als 
mogelijk beschouwde werkingen of gevolgen en de onzeker geachte omstandigheden. — 
Ons nieuwe wetboek bezigt het adjectief opzettelijk stelselmatig tot aanduiding van 
den vereischteu dolus. Het verdiende m. i. de voorkeur om den dolus, na definitie 
daarvan, tot algemeen vereischte (subjectief element) der misdrijven te verklaren, 
voorzoover niet de strafbaarheid bij culpa bizonderlijk verordend zou zijn. — Het 
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177, 178, 256, 259, 278, 281), wetenschap van eens anders bedoeling 
(362-364). 

Al de objective en snbjective bestanddeelen van een bizonder misdrgf , 
of anders gezegd van eene rubriek van strafbare handelingen voor vrelke 



woord „opzettelijk" (minder gelukkig dan „voisatzlioh") heeft bij sommigen den 
indruk gemaakt, dat daarin, even als in „moedwillig", iets meer ligt dan in den 
dohu. Het heeft hen in den waan gebraoht, dat de dader de tot het misdrijf be- 
hoorende gevolgen als zeker of althans waarschijnlijk zullende intreden, en de ver- 
gezellende omstandigheden als zeker voorhanden moet beschouwd hebben, of ook 
dat het hem om het plegen van het misdrijf moet te doen geweest zijn^ zoo hi| 
zal kunnen geacht worden opzettelijk te hebben misdreven. — Het woord deebewtut 
had m. i. de voorkeur verdieud boven opzettelijk. Het zou aan veel wanbegrippen 
en gedachtenverwarring ten aanzien van doluê den bodem hebben ingeslagen. 

Onze zoo bekwame criminalist» de oud-hoogleeraar en minister Moddsbman, had, 
blijkens de wordingsgeschiedenis van ons nieuwe wetboek van strafrecht, geene 
onjuiste begrippen over iolue. Integendeel, hij maakte zeer juiste opmerkingen; 
maar toch was hij het vraagstuk niet geheel meester geworden. Hij had de vesting 
niet ingenomen, en daarom durfde hij eene wettelijke definitie niet aan. De „op- 
vatting van het algemeen begrip van opzet", die de M. v. T. (door den minister 
Sianr Ingediend) de eenige juiste noemt, nl. „den «?t/ om te doen of na te laten 
die daden, welke bij de wet geboden of verboden zijn", tot welken wil de animns 
delinquendi of het kennen der lez poenalis niet behoort: deze opvatting treft het 
wezen van den dolus — het weten en due willen — nog in het geheel niet. Weinig 
nader komt de M. v. T., als zij zegt: „dat in den regel geen daad als misdrijf 
strafbaar moet worden gesteld, dan die de uiting is van des daders betouete en vrije 
wilebepaling". De „bewuste wilsbepaling" is een willen waarvan men zich bewust 
is, in tegenstelling van een willen zonder zelfbewustzijn, een blind of gedachtelooB 
willen; het is niet het toiUen van datgene waarvan men zich in zijn doen en laten 
bewust is. In antwoord op de in het verslag der commissie van rapporteurs ge- 
maakte opmerkingen nam de minister Moddebhan het geheele punt van het „opeet'* 
nog eens opzettelijk onder handen. Onder opzet zeide hij te verstaan „de {bewuM) 
richting van den ml op een bepaald misdrijf'. Hij voegde er hïy. „Willen en wetem: 
op beide komt het aan, gelijk men dan ook in het dagelijksche leven zeer tereoht 
opzettelijk en willene en toetene door elkander gebruikt". Die „richting van den wil" 
toont dat de minister nog stond onder den invloed der onbestemde en neveUohtige 
duitsche (philosophische en juridische) wilsbegrippen, welke uit gebrek aan psycho- 
logische analyse zijn voortgesproten. Zeer ten onrechte wordt het woord „bewuste" 
in parentkeei toegevoegd. Onjuist is ook het „op beide komt het aan". Niet op 
beide, als op twee nevens elkander geplaatste elementen; maar op het weten van 
den handelenden persoon in de eerste plaats, waarvan zijn willen het noodzakel^k 
gevolg is. Hij vraagt daarna I^. of het noodig is dat de dader bekend was met 
aüe de omstandigheden, die, volgens de wettelijke definitie, voor het bestaan van 
het misdrijf gevorderd worden, en 2°. of de dader daaromtrent zekerheid moet 
hebben. Hij beantwoordt de eerste vraag bevestigend: maar zonder daarvoor de 
reden te geven, dat alle objective elementen van het misdrijf moeten gekend worden 
om gewild te zijn, en dat er geen dolus is zoo de dader van eenig objectief be- 
standdeel onbewust is geweest; alsmede zouder op te merken, dat het stelsel om 
in de omschrijving der bizondere misdrijven het woord opzettdijk zöö te plaatsen 
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bizondere vereischten van strafbaarheid zijn opgesteld, worden in hunne 
vereeniging door de nieuwere duitsche criminalisten :»Thatbestand" genoemd: 
synoniem met het corpus delicti der oude criminalisten. — Het is Toor 
de bereohting van strafbare handelingen van groot belang om den That- 
bestand van elk misdrgf nauwkeurig in zgne objective en subjective be- 
standdeelen te ontleden. Als voorbeeld neme men ^diefistal". De stoffdyke 
objective elementen daarvan z|jn 1^. eene stoffelgke roerende zaak, 2^. het 
weg- en tot zich nemen daarvan, hetzij uit eens anders (des eigenaars, 
des rechtmatigen of niet rechtmatigen houders) bezit of bewaring, hetzy 
(indien men ook Funddiebstahl, diefstal van zwervende dieren enz. omvatten 
wil) uit niemands bewaring. Een onstoffelijk objectief element is 3^. res 
aliena. Subjective elementen van algemeenen aard zgn 4^. dolus, in het 
bizonder wetenschap der »res aliena" of onzekerheid daaromtrent^), 5^. 
niet-krankzinnigheid (en voor onderzestienjarigen oordeel des onderscheids), 
6^. niet-overmacht , 7^. niet-gehoorzamen aan legale plichten. Een subjeO' 
tief element van bizonderen aard is 8^. de animus furandi, d. i. rem sibi 
habendi '). 

Wy kunnen thans de vraag beantwoorden: welke elementen van straf- 
baarheid de dagvaarding behoort te bevatten. De dagvaarding moet uit- 
drukken de beschuldiging die de grondslag is van het strafgeding. Alzoo 
moeten vooreerst alle objective^ zoo stoffelgke als onstoffel^ke, elementen 



dat aangewezen worde waaromtrent opzet vereischt wordt, een verkeerd stelsel is^ 
vermits toch het opzet^ de dolus, de bewustheid, zich over allé objective bestand- 
deelen van het misdrijf moet uitstrekken. De tweede vraag beantwoordt hij niet 
in het algemeen ontkennend. „Er zijn misdrijven, zegt hij, bij welke uit den aard 
der zaak geene zekerheid vereischt wordt, en bijv. de dolus reeds blijkt uit het 
niet-informeren; en er is een misdrijf (bigamie) bij hetwelk volstrekte zekerheid 
onmogelijk is; maar in het algemeen hangt aUes af van den aard van het concrete 
misdrijf." Ware hij de quaestie geheel meester geweest, hij zou onbeschroomd ge- 
antwoord hebben, dat zekerheid in ^een geval voor den dolus vereischt wordt. 

1) Onwetendheid omtrent het eigen bedrijf van het weg- en tot zich nemen en 
omtrent f^eene anders bezit of bewaring", terwijl nl. de dader zich verkeerdelijk 
voorstelde de zaak uit zijne eigene bewaarplaats weg te nemen, zal niet zoo ligtelijk 
voorkomen. In het laatste geval zou er subsidiair verduistering zijn, immers zoo 
men begrijpt dat die&tal verduistering wordt, zoodra niet blijkt van het vereiachte 
„eens anders (of niemands) bezit of bewaring". 

2) Volgens het nieuwe strafwetboek niet, gelijk volgens het primitive en tradi- 
tionnele begrip van dieÜBtal, de animus Incrandi; zoodat^ volgens ons wetboek, de 
heilige die het goed der rijken heimelijk wegnam om het den armen to geven, en 
de vertoornde of wraakgierige die bijv. iemands horloge aan hem ontrukt om het 
onmiddellijk in het water of te pletter te werpen, diefstal begaat — Ook het tot 
het engere oude begrip van diefstal behoorende element van de heimelijkheid der 
wegneming is uit ons strafrecht verdwenen. 
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van elk misdi*yf die positief vereischt virorden, in de dagvaarding voorkomeu. 
Verder alle subjective vereischten van bizonderen aard, alsmede, behalve 
de culpa waar die element van strafbaarheid is, in het stelsel van ons 
wetboek de dolus; althans waar de wet het woord opzettel^k heeft ge- 
besdgd. Dat een onderzestienjarige met oordeel des onderscheids heeft 
gehandeld, behoeft daarentegen niet in de dagvaarding te staan. Art. 39 
Sr, althans geeft grond om te meenen, dat een kind beneden de 16 (en 
boven de 10) jaren simpliciter kan vervolgd worden , en dat het de taak 
des rechters is om ambtshalve te onderzoeken of het kind met oordeel 
des onderscheids heeft gehandeld. Ten aanzien der overige subjective 
elementen van algemeenen aai*d die bepaaldelijk negative vereischten van 
strafbaarheid zgn, is het buiten tw^fel dat zij niet in de dagvaarding 
behoeven opgenomen te worden, hetgeen dan ook nimmer geschiedt. Die 
negative vereischten — niet-krankzinnigheid , geene overmacht , geene wettige 
verdediging , geen plicht , geene autorisatie — zgn feiten van ezceptionelen 
aard; en het zon eene zonderlinge uitwerking doen, indien zij, sommigen 
altgd, sommigen bg zekere soorten van misdreven, in negativen vorm aan 
het slot der dagvaardingen figureerden. Doch hoezeer die exceptionnele , 
negative, algemeene, subjective elementen van strri baarheid niet in de 
dagvaardingen mogen geschreven worden, toch moeten ze geacht worden daarin 
geschreven te zyn. In het stilzwggen der dagvaarding omtrent krankzinnig- 
heid ligt opgesloten de stelling, dat de beklaagde bg het plegen van hei 
feit niet krankzinnig was. In het niet spreken van légitime défense bg 
doodslag of mishandeling ligt opgesloten, dat de beklaagde niet in de 
omstandigheden van légitime défense verkeerde toen hg doodsloeg of mis- 
handelde. Evenzoo is het gesteld met de talrijke gevallen waarin eene 
overigens in het algemeen strafbaar gestelde of als misdrgf gekenschetste 
handeling bij uitzondering niet strafbaar is. Van dien aard zijn bgv. de 
gevallcm aangeduid in art 189 al. % 261 al. 3 Sr. en zeer vele in de 
jacht-, fiscale en administrative wetten voorkomende uitzonderingen op 
strafbepalingen: bijv. het jagen zonder akte öf op behoorlijk afgesloten 
gronden , óf met het consent of de buitengewone machtiging in a. 16 en 
26 der jachtwet bedoeld; het venichten van huisselgke en persoonlgke 
diensten ten behoeve van meer dan één gezin of persoon zonder inwoning 
(het zoogen. oppasserschap). In de dagvaarding behoeft niet vermeld te 
worden dat de dienstman niet nog aan een of meer anderen zonder in- 
woning diensten bewees, noch dat iemand zonder akte heeft gejaagd 
buiten afgesloten gronden en buiten bedoeld consent of buitengewone 
machtiging. Al deze ontkenningen worden geacht in de daaromtrent 
zwijgende dagvaarding geschreven te zgn. 
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De dogmatische onderscheiding van ontslag en vrgspraak bl^kt thans Dogmatische 
zeer eenyondig te z^jn. Ontslag moet volgen, zoodra eenig element van ^^J^^ " 
strafbaarheid dat in de dagvaarding behoorde te staan, er niet instaat, 
n. 1. a. positivo, objective, al of niet stoffelijke elementen, h. bizondere 
snbjective elementen, c. bg cnlpose delicten de culpa en bg dolose de 
dolos, althans waar het strafwetboek in de omschrgving der Thatbest&nde 
telkenmale stelselmatig het woord :Dopzettelijk'' of een equivalent woord 
inhondt^. Wordt daarentegen dolns behandeld als een constant element 
bg niet cnlpose delicten, hetwelk alzoo niet in de dagvaarding behoeft 
te staan , zoo wordt bg niet- vermelding geen ontslag gevorderd. Vrijspraak 
moet volgen, waar een element van strafbaarheid — het stoffelgk bedrgf 
des misdrgfs door den beklaagde verricht, de werkingen en de vergezel- 
lende omstandigheden tot het misdrijf behoorende , de dolos ^) of de calpa, 
de bizondere animi — in de dagvaarding vermeld zijnde, niet bewezen 
wordt verklaard; of waar de onderzestienjarige wordt geoordeeld niet 
gebleken te zyn met oordeel des onderscheids te hebben gehandeld; of 
waar bewezen is geworden dat een der algemeene negativo vereischten van 
snbjective strafbaarheid ontbreekt — omdat nl. in krankzinnigen toestand, 
in toestand van wettige verdediging, bij overmacht, bg plichtsvervnlling, 
met autorisatie, gehandeld is — of ook het aanwezig zgn van een dier 
vereischten (met name niet-krankzinnigheid) twgfelachtig , immers aan 
ernstigen twijfel onderworpen, is geoordeeld; of waar de beklaagde in 
een der talrijke bizondere gevallen van uitzondering verkeerde. 

Een mgner ambtgenooten resumeerde in eene nota de gevallen van 
vrijspraak aldus: 2>Men spreekt vrij 1^. bij het niet bewezen zgn van een 
(bezwarend) feit in de dagvaarding, en 2**. bg het wel bewezen zijn van 
een (bevrgdend) feit buiten de dagvaarding". Ik haal deze woorden aan, 
omdat het mg moeielgk voorkomt de zaak oonciser en aanschouwelgker 
voor te stellen. 

De uit den aard der . zaak volgende dc^matische onderscheiding van 
ontslag en vrgspraak blijkt dus volkomen in overeenstemming te zgn met 
het verkregen historisch resultaat. Dit laatste was eenigszins onvolledig; 
het wordt aangevuld en gesystematiseerd door de dogmatische onderscheiding, 
gegrond op de leer der elementen of vereischten van strafbaarheid. 



1) Dit is niet het geval bij diefstal, waarbij de woorden „met het oogmerk om 
het zich wederrechtelijk toe te eigenen" allereerst den animus furandi, doch tevens 
ingewikkeld den dolus, aanduiden. 

2) Namelijk, indien volgens het voormelde stelsel de dolos in de dagvaarding 
behoort te staan. Zoo niet, dan moet ook bij niet-vermelding in de dagvaarding, 
vrijspraak volgen. 

26 
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Het is wellicht niet overbodig te waarschuwen tegen het denkbeeld, dat 
onze rechter, bij zijne beschikking in verschillende gevallen van niet-straf- 
baarheid, de door onze wet gebezigde terminologie zou moeten volgen, 
en alzoo bijv. ten aanzien der onderzestienjarigen op het voetspoor van a. 
38 strafr. zou moeten zeggen: :» Verklaart dat niet is gebleken, dat be* 
klaagde met oordeel des onderscheids heeft gehandeld, en past mitsdien 
geene straf op hem toe''; of bij krankzinnigbevinding, op het voetspoor 
van a. 37: ^Verklaart dat het feit den bekl. wegens de ziekelgke stoornis 
zijner verstandelijke vermogens niet kan worden toegerekend, en verklaart 
hem deswege niet strafbaar". Het wetboek van strafvordering bepaalt, 
dat in alle gevallen de beklaagde óf vri^esproken óf ontslagen óf het 
publiek ministerie niet ontvankelijk verklaard moet worden. Het wetboek 
van strafrecht bepaalt niets omtrent den vorm en vermeldt in a. 39 — 43 
slechts algemeene negativo vereischten van strafbaarheid, tot welk einde 
het in a. 37 en 40—43 (wellicht minder gelukkig) de bewoordingen «niet 
strafbaar is hg die" bezigt. 

Eene andere vermoedel^k niet overbodige waarschuwing is deze. Men 
late zich niet misleiden door de woorden niet strafbaar^ in aii;. 216 al 
2 strafv., even als in art. 37 en 40 — 43 strafr., gebezigd. Tnsschen beiderlei 
gebruik van diezelfde woorden bestaat geen verband; zij zijn niet in het 
eene wetboek met het oog op het voorkomen daarvan in het andere wet- 
boek gebezigd. In art. 216 strafv. kwam }»niet strafbaar'* in de plaats 
van i>noch misdaad , noch wanbedryf , noch overtreding oplevert*', ten 
einde :»in geene speciale strafbepaling valt" korter uit te drukken. Ook 
het ongelukkige amendement dat aan :i>het feit" toevoegde >of de dader*', 
heeft blikbaar niet het oog gehad op de woorden i^niet strafbaar" in arti 
37 en 30 — 43 stra&. ; want de amendanten halen slechts aén de artt. 37 
en 43, waarin die woorden voorkomen, en daarbij de artt. 39, 189, 249 
en 316, waarin ze niet gevonden worden. De artt. 37 en 40 — 43, alge- 
meene negativo elementen van strafbaarheid vermeldende, zeggen zonder 
erg :Dniet strafbaar is hij , die een feit begaat enz.'', in plaats van 9niet 
strafbaar is een feit enz.". In de ai'tt. 37 en 40 was die redactie inderdaad 
eenvoudig, en had men anders toch van den dader moeten spreken. (Art. 
37: 2>Niet strafbaar is een feit dat wegens de gebrekkige ontwikkeling 
enz. des daders hem niet kan worden toegerekend." Art. 40: iNiet straf- 
baar is een feit waartoe de dader door overmacht is gedrongen."^). Maar 



1) Men kan echter ook zeggen: „Niet strafbaar is een feit begaan onder den 
invloed van overmacht." Eenige den dader betreffende persoonlijke bijsonderheid 
is hier niet ia het spel, gelijk bij krankzinnigheid. 
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in artt. 41 — 43 behoefde van den dader niet gesproken te worden, en 
was de andere redactie de kortere geweest. (Art. 41 : :»Niet strafbaar is 
een feit geboden door de noodzakel^ke verdediging*'. Art. 42 en 43: i^Niet 
strafbaar is een feit begaan ter uitvoering enz ''). Hoe weinig bier aan de 
woorden -^hij die . . . begaat** gehecht is , kan blijken uit art. 41 al. 2 : 
]»Niet strafbaar is de overschrijding van de grenzen van noodzakelyke 
verdediging, indien enz.", in plaats van: :DNiet strafbaar is hij die de 
grenzen van noodzakelijke verdediging overschrijdt enz." 

W^ komen thans tot de zeer gemakkel^'ke beantwoording der vraag: fieantwoor- 
yvrijspraak of ontslag?" in de beide bovenaangeduide gevallen, viaae^ 

I. Een positief element van strafbaarheid, hetwelk in de dagvaarding 
behoort opgenomen te zijn , ontbreekt daarin , en wordt tevens onbewezen 
geacht. — Alsdan heeft het ontslag prioriteit. Of liever , er kan alleen 
ontslagen worden, omdat tot vrijspraak vereischt wordt, niet alleen dat 
iets onbewezen , maar ook dat het te laste gelegd zg. Men kan , bg gebreke 
van bewgs, slechts vrijgesproken worden van datgene waarvan men be- 
schuldigd is; en men is niet beschuldigd van hetgeen noch in de dagv. 
geschreven staat, noch moet geacht worden daarin geschreven te zijn. 

Te vergeefs zou men hiertegen aanvoeren dat , vermits toch de te laste 
gelegde feiten niet bewezen zijn, in favorem rei eene vryspraak behoort 
t-e volgen. De favor rei kaï alleen ceteris parUms worden toegepast, 
waar het de keuze uit een alternatief geldt , niet waar eene juridische 
onmogelijkheid in den weg staat. En zoodanige onmogel^'kheid ligt hierin, 
dat men den reus niet kan vrijspreken van datgene waarvan hij niet 
beticht is. — Buitendien houde men in het oog , dat hier geene wezenlgke 
belangen van den reus op het spel staan. In eerste instantie heeft het 
voor hem geen bezwaar, zoo hg ontslagen in plaats van vrijgesproken 
wordt. Want het publiek ministerie heeft in beide gevallen recht van 
appól, en de vrijspraak, gel|jk het ontslag, in eerste instantie gedaan, kan 
dus altgd in hooger beroep worden omvergeworpen. In hoogste instantie — 
hetzg niet voor beroep vatbaren eersten aanleg of hooger beroep — heeft 
het ontslag loco vrijspraak ook geen bezwaar voor den reus, omdat het 
vonnis ook b|j ontslag eene besrlissing over het bewgs der te laste gelegde 
feiten moet inhouden. De hooge raad zal dan, in effective cassatie recht- 
sprekende, óf het ontslag bevestigen, óf op grond van de niet bewezen 
verklaring van het te laste gelegde feit door den rechter a quo — zonder 
in een nieuw onderzoek naar het al of niet bestaan van de daadzaken 
in het beklaagde vonnis of arrest vermeld te kunnen treden (artt. 105 
B. O.) — zelf den bekl. vrijspreken , zoo hij van oordeel is dat ten onrechte 
ontslag was uitgesproken, omdat in de dagv. geene elementen van straf- 
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baarheid ontbraken. Aldas behoeft bg concnrsas van >met strafbaar" en 
:»onbewezen" geene yryspraak in favorem rei te worden nitgesproken ; want 
deze is toch reeds tegen veroordeeling in cassatie beveiligd, en het cassa- 
tieberoep staat in zoodanig geval inderdaad gelijk met eene cassatie in 
het belang der wet. 

De gevallen van ontslag kunnen wg tot drie rubrieken terugbrengen: 
1. Alle positivo elementen zgn niet in de dagv. vermeld; stel bgv. men 
heeft bij diefstal vergeten de :i>res aliena*' in de dagv. uit te drukken. 2. 
Zekere in de dagv. omschreven feiten worden door den rechter niet geacht 
een strafbaar element op te leveren , hetwelk het publiek ministerie daarin 
zag; stel bjjv. de rechter ziet daarin niet, evenals het publiek ministerie, 
de voor het misdrijf van bedrog vereischte aanneming van eeiie valsche 
hoedanigheid , of listige kunstgrepen , of een samenweefsel van verdichtsels. 
3. De dagv. bevat eene feitelijke uiteenzetting waarin de rechter de afiBr- 
matie leest van iets waarvan het niet-aanwezig zjjn een algemeen negatief 
vereischte van strafbaarheid is, of de affirmatie van een bizonder geval 
waarin de strafbepaling uitzondering l|jdt ; stel bgv. de dagv. wordt geacht 
een geval van wettelgke verdediging te omschrijven of het geval van den 
van dienstbodenbelasting vrggestelden oppasser aan te duiden. Gevallen 
der tweede soort zullen zeker meer voorkomen dan gevallen der eersteen 
vooral der derde soort. Misschien zullen de voorstanders van vrgspraak 
boven ontslag in gevallen dezer laatste soort, waarin de dagvaarding geene 
leemte bevat, maar iets positief onstrafbaars vermeldt waarvan daarna het 
bewijs geleverd wordt, huiverig zgn om vrijspraak toe te passen en meer 
tot ontslag overhellen. 

Nog gdeler ware een beroep op art. 211 (voorheen art. 206) straf?., 
hetwelk, in den aan dit wetboek bizonder eigenen onderwgzenden trant, 
den rechter voorschrijft dat hg :Dnaar aanleiding van de dagvaarding en 
van het onderzoek op de terechtzitting" zal hebben te beraadslagen >over 
het bewezene of niet bewezene der feiten, over derzelver qualificatie, over 
het bewezene der schuld van den beklaagde en over de toepassing van de 
straf bg de wet bepaald". Het onde art. zeide: i^en kiatst^ii;^ over de toe- 
passing der straf bg de wet bepaald". Door het weglaten van dit woord 
laatstelijk heeft men een argument weggenomen voor de meening dat de 
opsomming van deze vier werkzaamheden des rechters tevens de orde 
daarvan bepaalde. Doch in welke orde men ook verplicht mocht zgn of 
zich verplicht mocht achten om te beraadslagen, eerst over bewgs van 
feiten, vervolgens over qualificatie en straf , daaruit volgt volstrekt niet, 
dat vrgspraak den voorrang zal hebben boven ontslag. Men moet ontBlaan, 
zoo het feit in de dagv. vermeld onder geenerlei misdrijf valt; en de 
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niet-bewezen verklaring van te laste gelegde doch onder geene strafbepa- 
ling vallende feiten is daarom in zoodanig geval niet onnut, niet doelloos ; 
want zg bewerkt dat de H. B. in cassatie niet kan veroordeelen. De orde 
van opsomming in art. 211 is echter ook niet 1^. feiten, 2°. qnalificatie 
en schnld; want de qnalificatie wordt tasscben de feiten in abstracto en 
de schnld des beklaagden daaraan ingeschoven. 

n. Van een negatief element van strafbaarheid, hetwelk in de dagv. 
niet vermeld is , wordt het tegendeel bewezen geoordeeld ^). — Vermits 
dit element moet geacht worden in de dagv. geschreven te zyn en dus is 
te laste gelegd, kan van ontslag geene sprake z|jn, als het tegendeel 
bewezen is. Ër moet dan vrijspraak volgen van het volkomen te laste ge- 
legde doch niet in allen deele strafbare feit. 



Een woord ten slotte over het Jus Constituendum. Jas Gonsti' 

Men mag vragen: » Waartoe eene onderscheiding tusschen tweeërlei 
vrijspraken? Men volge het voorbeeld van het romeinsche, het engelsche 
en het dnitsche strafrecht, en houde zich aan het algemeene woord vrij- 
spreken; en in het fransch doe men eene keuze uit de synonyma absoudre 
en acquitter." — Nog beter ware het eclfter om in het geheel niet meer 
>vry te spreken" noch wan poenale vervolging te ontslaan"^). Is de 
beklaagde aan het hem te laste gelegde schuldig en strafbaar bevonden, 
dan wordt hg veroordeeld; zoo niet, dan behoeft niet gezegd te worden: 
>spreekt hem vrjj". Het is genoeg , dat het vonnis de redenen vermelde op 
grond waarvan hg niet veroordeeld wordt ; te weten : dat de dagvaarding 
niet inhoudt een strafbaar feit, of dat eenig element van straf baarheid in de 
dagvaarding ontbreekt; dat zijne onachidd aan het hem te laste gelegde 
gebleken is, omdat hij niet dat feit bedreven heeft doch iets anders heeft 
gedaan, of omdat een ander dan hg de schuldige is; dat het te laste 
gelegde of zjjn daderschap onbewezen is; dat bewgs is geleverd van of 
ernstige onzekerheid bestaat omtrent omstandigheden van algemeenen aard 
die de strafbaarheid uitsluiten; dat exceptionnele omstandigheden, waar- 
onder het feit bg uitzondering niet strafbaar is, bewezen zgn, of daar- 
omtrent gegronde twijfel bestaat; dat verjaring is ingetreden; dat de 
gevorderde klacht ontbreekt ; dat om andere redenen vervolging is uitgesloten. 



1) Of ook (bijv. krankzinnigheid) niet onaannnemelijk geacht. 

2) De vraag: hoe de cassatie in strafzaken bij het wegvallen der onderscheiding 
van vrijspraak eu ontslag te regelen, is niet huius loei, doch behoort tot het „vraag- 
stuk" der cassatie. 
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Het ïa inderdaad van groot belang dat al znlke reduien van niet-ver- 
oordeeling ten slotte kort en duidelijk in het strafvonnis worden aitgedmkt, 
waardoor ook het niet aanwezig z^n van bewijs van schnld of het wel 
aanwezig zijn van bewijs van onschuld in het vonnis zal uitkomen. Dien- 
tengevolge zal de beschuldigde zich niet over eene ^vrijspraak wegens 
gebrek aan bewijs", als over eene insinuatie van schuld, kunnen beklagen; 
en aan de andere zijde^ zal hij wiens onschuld gebleken is , zich niet daarover 
kunnen beklagen dat dit resultaat voor hem verloren gaat in de algemeene 
slotverklaring: i> verklaart onbewezen, spreekt hem vr^". 

Veroordeeling is eene beschikking die eene judiciele uitwerking heeft; 
het is eene daad van strafrechtspleging. En daartegenover kan bg niet- 
veroordeeling gesteld worden de opheffing van het aanhangige strafproces, 
bgv. door de woorden: :i^8luit dit strafgeding" i). Daarentegen zal men 
kunnen missen vrjjspraak, ontslag, niet-ontvankelijk verklaring van het 
publiek ministerie (a. 216 al. 3), buiten vervolging stelling (renvoi) of 
andere dergelijke eindbeschikkingen bg niet-veroordeeling. Evenzoo kan 
men ontberen al die verklaringen welke wij in het dictum of het dispo- 
sitif der poenale eindvonnissen plegen te ontmoeten: ^verklaart (dit of 
dat) bewezen of onbewezen", i> verklaart het feit onstrafbaar", of (voorheen) 
i>dat het feit noch misdaad, noch wanbedrijf, noch overtreding oplevert". 
Al die niets uitwerkende verklaringen, alle die sententiae declaratoriae , 
zijn (sit venia verbo) mere stuff , en hoe meer men onze strafvonnissen 
van al die quasi-plechtige loquaciteit, van dat ijdele formalisme ontdoet, 
hoe verstaanbaarder ze zullen worden, en hoe meer indruk ze in hunne 
eenvoudigheid op den volke zullen maken. 



n. 

GEHEELE EN GEDEELTELIJKE VERNIETIGING VAN 
STRAFVONNISSEN IN HOOGER BEROEP. 

Art. 247 Sv. Art. 247 van het nieuwe wetb. van strafv. zegt: 

(meuw). ^ggj. gerechtshof bevestigt het vonnis, hetzg met overneming, hetzg 

j»met verbetering van de gronden, of doet, met geheele of gedeeltelgke 

^vernietiging van het vonnis, datgene wat de rechtbank had behooren te doen.'' 

2>Indien echter de hoofdzaak niet door de rechtbank is beslist, en het 

]>onderzoek daarvan het gevolg moet zijn van de vernietiging van het 



1) In onderscheiding van „schorst dit strafgeding", waar zulks mocht noodig zijn- 
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>yoiiiiis, verwijst het gerechtshof daartoe de zaak naar dezelfde of eene 
i^aangrenzende rechtbank binnen zijn rechtsgebied." 

Dit art. is, volgens art. 256 al. 1, mutatis mntandis ook toepassel^k 
op het hooger beroep van vonnissen der kantonrechters voor de rechtbanken. 

De vraag, wanneer de appèlrechter een vonnis geheel zal moeten ver- 
nietigen, en dientengevolge datgene waarop h^ niets heefb af te dingen 
en hetgeen hg eenvoudig zou kunnen overnemen of bevestigen, moet har- 
overwegen en herbeslissen, deze vraag is uit een strafrechtelgk oogpunt 
niet belangrgk, aangezien zij van louter vormelijken aard is. Zij is echter 
voor den appèlrechter, en b^'zonder voor onze thans alleen m appel recht- 
sprekende gerechtshoven, niet zonder belang, in zoover zij zich telkens 
voordoet, en dus telkens beslissing eischt. Bovendien is onnoodige herhaling 
ook voor den rechter, gelijk voor alle andere verstandige en niet al te 
formalistische menschen, hinderlijk en zeker voor het prestige der poenale 
rechtspraak alles behalve bevordel|jk. Er komt b^ dat, zoo ^'dele herhaling 
van het in eersten aanleg reeds uitgesprokene den appèlrechter slechts 
wat meer voor te lezen geeft, de appélgrif&er zich over onnutte schrijverij 
te beklagen zal hebben. Ongetw^feld heeft men aan de nederlandsche 
grifQën reeds schrgfwerk genoeg. 

Eene oppervlakkige lezing van art. 247 al. 1 voormeld zal tot de vol- 
gende uitlegging kunnen voeren: bieder vonnis a quo moet in appèl 
geheel of gedeeltelijk worden vernietigd , zoo het niet , het zij dan met 
verbetering der gronden, kan bevestigd worden. Gedeeltelijke vernietiging 
kan plaats hebben, zoo men in het vonnis verschillende afgezonderde ge- 
deelten kan onderscheiden, alzoo zelfstandige niisdrjjven, omtrent ieder 
van welke het vonnis afzonderlek gehouden beschikkingen behelst^). In 
alle andere gevallen moet geheel worden vernietigd, en dientengevolge 
een geheel nieuw vonnis worden opgemaakt. Is alzoo iemand wegens twee 
onderscheidene misdrijven tot ééne gevangenisstraf veroordeeld, zoo moet 
het geheele, die twee misdreven berechtende, vonnis worden vernietigd 
en overgemaakt, indien de appèlrechter van het eene wenscht vrij te 
spreken en voor het andere de uitgesproken straf wenscht te behouden. 



1) Bij veroordeeling wegens meerdere misdrijven is dit eigenlijk, volgens ons 
nieuwe wetb. van strafrecht, nimmer volkomen het geval (artt. 56 — 58). Ook in 
het geval van art. 58 toch is de veroordeeling tot elke van twee ongelijksoortige 
hoofdstraffen aan do vergelijking der maxima van die straffen onderworpen. — 
Afgezonderde beslissingen zijn alzoo slechts die, welke, de ééne veroordeeling, de 
andere ontslag of vrijspraak bevatten. De appèlrechter kan dan gedeeltelijk ver- 
nietigen, zoo hij bijv. de vrijspraak handhaaft en de veroordoeling wijzigt, of wel het 
ontslag handhaaft en de vrijspraak in ontslag verandert, of ook de veroordeeling 
handhaaft en het ontslag in vrijspraak verandert, enz. 
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Desgelijks, zoo bgy. een der toegepaste artikelen of de naam yan een der 
vonnissende rechters in bet vonnis a qno niet vermeld was." — Deie 
interpretatie moge iets verleidelijks hebben voor de voorstanders van 
omslachtige rechtspraak en summiere wetsuitlegging , zij die tot de tegen- 
overgestelde richting behooren, znllen zich de moeite eener nadere beschouwing 
gaarne getroosten. Scharen wy ons aan de zgde dezer laatsten , en beginnen 
w^* met de geenszins overoude geschiedenis van art. 247. 
L C. De artt. 212 tot 215 I. Grim. stelden zich voor te bepalen, wat de ap- 
pèlrechter in verschillende gevallen van niet-bevestiging van het vonnis a 
quo zou moeten doen: 

Art. 212. Si Ie jugement est réformé parce que Ie fait n'est réputé 
délit ni contravention de police par aucune loi^ la cour ou Ie tribunal 
renverra Ie pré venu, etc. 

Art. 213. Si Ie jugement est anntdé parce que Ie fait ne présente qu'une 
contravention. de police, et si la partie publique et la partie civile n'ont 
pas demandé Ie renvoi, la cour ou Ie tribunal prononcera la peine, etc. 

Art. 214. Si Ie jugement est annulé parce que Ie délit est de nature 
èk mériter une peine affiictive ou infamante, la cour ou Ie tribunal . . . 
renverra Ie prévenu devant Ie fonctionnaire public competent, etc. 

Art. 215. Si Ie jugement est annulé pour violation ou omission non 
réparée de formes prescrites par la loi èk peine de nullité, la cour ou Ie 
tribunal statuera sur Ie fond. 

Dat dit laatste — het zelf afdoen — ook in alle andere gevallen zon 
moeten geschieden, behalve in die van verwijzing van crimineel bevonden 
zaken (art. 214), van gevorderde verwijzing naar den juge de paiz van 
contraventioneel bevonden zaken (art. 213), en van incompetent-bevinding 
des eersten rechters (plaats delict, woonplaats beklaagde), dit werd niet 
bepaald, doch kan ondersteld worden geacht, daar toch art. 209 bepaalde: 

:i>L'appel sera jugé è, l'audience , dans Ie mois , sur un rapport fait par 
»run des juges" (cf. artt. 210 en 211). 

Alleen art. 215 I. C. werd, behoorl^'k vertaald, opgenomen in ons wetb. 
V. straf V. van 1830, waarvan art. 210 luidde: 

:»Ingeval het vonnis wordt te niet gedaan wegens schending (of niet 
^hersteld verzuim) van de vormen welke bij de wet op straffe van nietig- 
»heid zijn voorgeschreven, zal het hof de zaak zelf afdoen. 

Overigens werd in art. 209 verwezen naar de verschillende artikelen 

betreffende het correctionneel geding in eersten aanleg , waarin gezegd wordt 

wat de rechter bij verschillende bevindingen zal hebben te doen. 

Sv. oud. ^°^ wetb. van strafv. van 1838 nam, in zjjn art. 248, voormeld art. 

210 (art. 215 I. G.) over, met weglating slechts der onnoodig geachte in 
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parenthesi gestelde woorden. Eene algemeene verw^zing, als die yan art. 
209 voormeld , werd weggelaten. Daarentegen werd eene speciale verwijzing 
op art. 240 (verwijzing naar de openl>are zitting van het hof bg crimineel- 
bevinding met voldoende bezwaren) in 1836 voorgesteld als nieuw artikel, 
hetwelk in art. 249 van het voormalig wetb. v. strafv. wet is geworden. 
Men achtte het dus vermoedelgk onnoodig om te bepalen, dat de appèl- 
rechter in correctionnele zaken bg verschillende bevindingen — (incompe- 
tentie, politie-overtreding , art. 213 I. C, onstraf baarheid, art. 212 I. C, 
crimineel-bevinding zonder voldoende bezwaren, art. 214 I. G.) — over- 
eenkomstig de artt. 232 — 236, het correctioneel geding in eersten aanleg 
betreffende, zou handelen. 

Diensvolgens was het stelsel der strafvordering van 1838: zdf afdoen 
der zaak in appèl , tenzij ingeval van onbevoegdheid (art. 232) en bg ver- 
zoek tot verw^zing ingeval van polide-overtreding (art. 233). Slechts voor 
het geval van te-niet-doening wegens schending van vormen achtte men 
het noodig de toepassing van dit beginsel buiten twgfel te stellen, omdat 
dit geval in het bijzonder tot tw^fel grond kon geven. 

In het nieuwe wetboek verviel natuurlgk art. 249 en al wat de crimi- Sv. nieuw, 
neel-bevinding betreft; doch ook art. 248 (215 I. C.) werd weggelaten. In 
de algemeene verw^zing van art. 239 naar de voorafgaande artt. 150 — 227 
lag echter verw^zing naar art. 218, waarin de verwijzing naar den kan- 
tonrechter van tot diens bevoegdheid behoorende misdreven en overtre- 
dingen , op verlangen des beklaagden, en anders afdoening door de in 
eersten aanleg rechtplegende rechtbank, wordt voorgeschreven. 

Daarentegen werd een geheel nieuw artikel — het bovenaangehaalde 
art. 247 — voorgesteld en aangenomen, hetwelk blgkbaar eene afdoende 
regeling van de geheele materie der vernietiging en van het al of niet 
zelf afdoen in appèl op het oog had. Dit blijkt uit de M. v. T., luidende : 

»Art. 248 oud voorziet slechts in èèn enkel geval van vernietiging en 
>laat alzoo onbeslist wat het hof moet doen bg vernietiging uit anderen 
^hoofde. Die leemte vindt in het hier voorgedragene cuxnvuÜing, Daarbg 
]»is in het oog gehouden, eensdeels, het belang dat de hoofdzaak in twee 
-^instantien worde onderzocht, anderdeels, de wenschelgkheid dat menig- 
>yuldige verwijzing worde vermeden." 

yVan da4r, zoo vervolgt de Mem. v. Toel., is afdoening door den appèl- 
trechter regel, en is verwgzing bg uitzondering voorgeschreven , alleen zoo 
:Dde hoofdzaak nog niet beslist is." 

In verband met die toelichting kunnen wij in art. 247 tweeërlei leidende Interpretatie, 
gedachten onderscheiden: 1. Ofschoon verwijzing door den appèlrechter 
onwenschelijk is, moet echter in èèn enkel geval — dat van het onbeslist 
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en niet of niet behoorlijk onderzocht z^n der hoofdzaak in eersten aanleg — 
verwijzing plaats hebben (hetgeen vroeger niet was voorgeschreven), en 
znlks ten einde den beklaagde het genot van twee instantien te verschaffen; 
2. De vemietigingszucht bij het appèl wordt op tweeërlei w^'ze gebreideld: 
A. Men behoeft een arrest niet geheel te vernietigen, als men het niet 
geheel kan bevestigen; het kan ook gedeeUélijk vernietigd worden. B, Het 
vonnis a qno behoeft niet vernietigd te worden, omdat de appèlrechter 
de gronden niet deelt voor eene eindbeschikking die hg overigens wenscht 
te bevestigen; hg kan die bevestigen op andere gronden. 

1. Wat het eerste punt betreft, is de uitdrukking niet gelukkig. Door 
het ^beslissen en onderzoeken der hoofdzaal^' heeft men te verstaan sbe- 
slissing au fond en onderzoek van het fond der zaak*'. In de eerste plaats 
heeft men dus hier te denken aan ]ftverwgzing wegens onbevoegdheid*' in 
het vonnis a quo gedaan, zonder onderzoek au fond. Buiten dit hoofdge- 
val blijft voor de toepassing van art. 247 al. 2 slechts een exceptioneel 
en weinig voorkomend geval over , dat van een grof verzuim des rechters 
a quo , die nagelaten heeft om de hoofdzaak — dat is Ie fond , of datgene 
wat is te laste gelegd , of een deel daarvan — te onderzoeken of behoorlgk 
te onderzoeken en om daaromtrent te beslissen ; alzoo een niet beslissen ten 
gevolge van een verzuimd onderzoek. 

Geenszins valt dus onder deze uitzondering het geval , dat de appèlrechter 
een onderzoek onvolkomen of onvoeldoende acht en een nader onderzoek 
verlangt. Eene beslissing moet ontbreken, een onderzoek moet evenzeer 
ontbreken , of per se gebrekkig , niet' aan de vereischten van een ernstig 
onderzoek beantwoordende, zijn. Buiten het geval eener vernietigde ver- 
wijzing wegens incompetentie is dus de verwijzing van art. 247 al. 2 van 
weinig aanbelang en zal zij zelden toepassing vinden. 

2. Van meer belang is het tweede punt. 

Wanneer moet nu echter geheel, wanneer gedeeltelgk, vernietigd wor- 
den? Noch de wet zelve, noch de toelichting geeft daaromtrent eenige 
aanwgzing. Aan den rechter is dus overgelaten om den grens te trekken. 
Hg kan dit doen in den bovenomschreven zin, zóó dat voor de gedeeltelgke 
vernietiging een zeer beperkt veld van toepassing overblgfb. Hg kan het 
ook doen in onbekrompen zin, zóó dat, waar dit slechts mogelijk is, ge- 
deeltelijke vernietiging wordt toegepast, alzoo slechts datgene wat verkeerd 
bevonden is, vernietigd wordt, voorzoover het overige daarvan onafhan- 
kelijk is en dus in zgne waarde door het verkeerd bevondene niet wordt 
aangedaan. Zoo is het bijv. gesteld met niet aanhaling der toegepaste arti- 
kelen, met niet vermelding van den dag der uitspraak in het vonnis en met 
nog andere op straffe van nietigheid voorgeschreven vormen. Die vorai- 
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yerznimen laten het verdere vonnis geheel in z|jne waarde. Noch op het 
dictnm , nooh op de motiven kan het al of niet vervullen dier formaliteiten 
den geringsten invloed uitoefenen. Zonder dezelve is het vonnis compleet 
en perfect. Welke artikelen zijn toegepast, hlgkt ook reeds uit de in het 
vonnis vermelde qualificatie, en welke de dag der uitspraak is geweest, 
nit het audientieblad ; daargelaten nog de herinnering der rechters en der 
belanghebbenden die bg de openbare uitspraak tegenwoordig waren , d. i. 
het vóór de uitvinding en het gebruik van het schrift éénig bestaande 
chronologisch archief. Men kan dus een vonnis alleen wat de niet-vermel- 
ding van den dag der uitspraak of de niet-aanhaÜDg der toegepaste arti- 
kelen betreft, alzoo gedeeltelijk^ vernietigen en het overigens bevestigen. 
Men handelt, zoodoende, in den geest der wet, inzoover de wet, door 
de invoering der gedeeltelijke vernietiging en der bevestiging op andere 
gronden, getoond heeft van de vernietiging in hooger beroep afkeerig te 
z^n. — Bovendien moet, ceteris paribus, ongetwijfeld, in het belang der 
rechtspraak, zoo min mogelijk vernietigd worden. Het appèl zelf is eene 
voor het prestige der rechtspraak en des rechters uit den aard der zaak 
schadelgke instelling, al pleiten daarvoor andere gronden van overwegen- 
den aard. Nu moet echter ook die schadel^'ke uitwerking van het appel 
zooveel mogelijk worden verzacht. Wenschelgk ware het reeds om de hoog- 
hartige en onbeleefde uitdrukkingen i^vemietigen*' en :Dte niet doen" ge- 
heel weg te laten en door meer parlementaire uitdrukkingen, als ]ftbuiten 
werking stellen", te vervangen. ^) Doch het doet althans eene betere uit- 
werking, zoo men slechts wat betreft dit of dat punt vernietigt of te niet 
doet en overigens bevestigt, dan zoo men het geheele vonnis in het niet 
doet verzinken. 3) — Op de onwenschelijkheid en zelfs, voor het prestige 
der rechtspraak, schadelijkheid van gdele herhaling en omslag, veroorzaakt 



1) Ik geloof dat men dit ook thans zon kannen doen zonder wetsovertreding. 
De wet bezigt de traditionnele termen, doch schrijft het gebruik daarvan niet voor. 
Synonyma zijn niet verboden. De grondwet (162 oud, 165 nieuw) spreekt van 
„vernietigen en buiten werking stellen'' door den H. R. Men ontleene het laatste 
woord aan de grondwet en schrappe het eerste bij eene volgende grondwets-herziening. 

3) Men zegge niet: YfSki doet een weinig meer vernietiging in appèl ter zake, 
waar men in de cassatie eene groote tot vernietiging van rechterlijke uitspraken 
strekkende inztelling heeft? De Hooge Raad staat als hof van cassatie gelijkelijk 
boven alle hoogere en lagere rechterlijke lichamen, en zijne beslissingen betreffen 
niet de altijd wederkeerende quaestio facti, de vraag of iets bewezen is^ noch ook 
de gewone toepassing der wet, maar dnbieuse rechtsquaestiën, die dan speciaal 
onderzocht, gewikt en gewogen worden. De cassatie van den Hooge Raad is al 
erg genoeg, doch doet aan het prestige der rechtspraak niet dezelfde afbreuk als 
de vernietiging in appel van de vonnissen der rechtbanken door de gerechtshoven 
en van die der kantonrechters door de rechtbanken. 
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door geheele yernietiging, waar gedeeltelijke vemietiging kan plaats hebben , 
is boven reeds gewezen. ^) 

Ten onrechte zou men aanvoeren: dat indien het genoeg ware een 
vonnis te vernietigen ]ft voorzoover** eene formaliteit daarin verzuimd is, 
en het overigens kon bevestigd worden, de waarborg van >de straf der 
nietigheid^' zou verloren gaan; vermits bij eene aldus gespecialiseerde ver- 
nietiging het vonnis a quo inderdaad bl^'ft bestaan en slechts eene censuur 
voor het gepleegde verzuim ondergaat. In den grond der zaak is er slechts 
eene censuur, dit moet worden toegegeven. Doch juist op die censuur 
komt het aan: op het voor den rechter a quo geenszins vleiende consta- 
teren van het gepleegde vormverzuim in het publiek appèlvonnis, op de 
verklaring dat het vonnis a quo op dit punt faalt en geene judiciele kracht 
heeft. Ditzelfde en — ijdele omslag en herhaling ongerekend — niets meer 
verkrijgt men ook, zoo men het in eersten aanleg besliste en overwogene 
nog eens heroverweegt en herbeslist, in plaats van het simpliciter te be- 
vestigen. 

Te vergeefs ook zou men zich daarop beroepen, dat het nieuwe art. 247 
het oude art. 248 in zich opgenomen heeft, en dat dus b|j schending van 
op straffe van nietigheid voorgeschreven vormen ook thans geheele vernie- 
tiging moet plaats grijpen. Er blgkt toch niets van de bedoeling des wet- 
gevers om het oude beperkte art. 248 in het nieuwe ruime art. 247 te 
behouden. De M. v. Toel. zegt alleen: »Art. 248 oud voorziet slechts in 
]Déén CDkel geval van vernietiging en bepaalt wat het Hof alsdan moet doen : 
:»te weten zelf afdoen ^) Het zegt niet wat het Hof moet doen bg vemie- 
>tiging uit anderen hoofde. In deze leemte voorziet het nieuwe artikel. Het 
^bepaalt nl. dat het Hof in den regel (d. i. steeds , behoudens de beide voor- 
:i>melde gevallen) de zaak zelf zal afdoen." Over geheel of gedeeltelyk ver> 
nietigen spreekt de M. v. T. in het geheel niet, evenmin als over bevesti- 



1) Ten onrechte zou men onze appèlrechters van „vemietigingszacht" verdenken 
op grond d4^rvan dat sommigen, niet tevreden met het te niet doen van het vonnis 
a qno, daarenboven nog het appèl te niet doen. Veeleer worden zij bewogen door 
een zeer ver gedreven formalisme en traditionalisme, door het niet gaarne loslaten 
van overgeleverde vormen, al hebben die ook geen gezonden aciuelen zin, en al 
ligt zelfs de historische oorsprong niet voor oogen, zoodat die opzettelijk moet 
worden opgespoord; gelijk Mr. Goninck Liefstino vele jaren geleden ten aanzien 
van het te niet doen van het appèl heeft gedaan. Zij hechten aan formules gelijk 
„doet te niet het appèl en het vonnis a quo'* als aan ou ie bekenden. Zij hebben 
die oude klanken lief, niet den nihüistischen zin. 

2) Of, gelijk art. 347 zich uitdrukt, „datgene doen wat de rechtbank had be- 
hooren te doen", of ook, gelijk men in kerkrechteligke taal zou zeggen, „doen wat 
der rechtbank was". 



397 

ging op andere gronden. Over deze belangr^ke punten kan men slechts 
de wet zelve raadplegen. 

Het oude art. 248 nu is in het nieuwe art. 247 opgenomen of behouden, 
wat betreft het zelf afdoen, geenszins wat betreft het geheel vernietigen* 
Ten aanzien van den omvang der vernietiging is een algemeen en geheel 
nieuw beginsel in de wet opgetreden, waaraan dus ook de in het oude 
art. vermelde gevallen onderworpen z^n. Of in die gevallen geheel of ge- 
deelteiyk zal moeten vernietigd worden, dit. moet de bjjzondere aard dier 
gevallen uitwjjzen. 

Laat ons thans nagaan, wat de appèlrechter moet doen in de velerlei QevaUen 
gevallen waarin de eerste rechter eene nietigheid begaan heeft. B^* gebreke . J^^ . , 
van wetsbepalingen omtrent die gevallen, moet de aard der zaak hier 
telkens antwoord geven. 

Merken wij vooraf op, dat het vonnis of arrest, naar de beginselen 
onzer strafrechtspleging, niet is eene mondelinge uitspraak, welke, na ge- 
wezen te zgn , in schrift wordt gebracht en door de rechters die het wezen , als 
conform het mondeling uitgesprokene , onderteekend wordt. Het is daaren- 
tegen een schrifteljjk stuk, hetwelk als zoodanig vóór de uitspraak wordt 
vastgesteld door de rechters die het w^zen, en als zoodanig wordt uitge- 
sproken , dat is voorgelezen ; al moge het ook geoorloofd zijn om de minuut 
eerst na de uitspraak door overschrgving (copiëring) te vervaardigen en te 
onderteekenen. ^) Het zou correct zgn dat de minuut zelve, partibus suis 
absoluta en door de rechters onderteekend, werd voorgelezen; doch ook 
bg de veroorloofde incoiTccte wgze van doen hebben wjj een anterieur 
schriftelijk gefixeerd vonnis en eene posterieure uitspraak of voorlezing 
daarvan. 

Nietigheden kunnen begaan zgn in de dagvaarding, de samenstelling 
van de rechtbank, het openbaar onderzoek, het vonnis, de uitspraak. 

1. Het vonnis a quo bevat eene veroordeeling op eene dagvaarding, 
welke wegens den gebrekkigen inhoud (art. 143) nietig is, of welke niet 
behoorlijk (art. 144), of zonder inachtneming van den voorgeschreven termijn 
(art. 147) en buiten goedmakende toestenmiing of vrgwillige verschoning 
(art. 147/8), is beteekend. — Alsdan is het vonnis en het geheele openbaar 
onderzoek nietig of van onwaarde , en er kan van zelf afdoen en van 
overdoen geene sprake zyn. Er zal op nieuw en behoorlijk gedagvaard 
moeten worden. 

2. Het vonnis is gewezen en het openbaar onderzoek is gevoerd door 



1) Hetgeen volgens art. 236 (nieuw) binnen 2 X 24 uren na de uitspraak moet 
geschieden, zoo door de rechters als door den griffier. 
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een ander getal rechters (leden der rechtbank of plaatsvervangers) dan de 
wet bepaalt (art. 21 B. O.)» of door onbevoegde rechters (niet allen leden 
of plaatsvervangers). — Alsdan is het vonnis met het openbaar onderzoek 
nietig. Er is geene eerste instantie geweest. Er kan op nieuw worden ge- 
dagvaard. 

Wanneer het vonnis a quo eene veroordeeling bevat, terw^l de rechter- 
commissaris die de zaak geïnstrueerd heeft, ter openbare terechtzitting 
mede zitting had (art. 149), is er wel eene eerste instantie geweest, doch 
deze is nietig. Het vonnis met het openbaar onderzoek zgn van onwaarde. 
De zaak kan op nieuw in eersten aanleg voor de deugdelgk samengestelde 
rechtbank aanhangig worden gemaakt. 

3. Het vonnis a quo bevat eene veroordeeling, ofschoon het openbaar 
onderzoek door eene de verdediging des bekl. benadeelend en door nietig- 
heid gestraft verzuim was gevitieerd: doordien nl. aan den bekl. niet het 
laatste woord was gelaten (art. 189), of geen tolk was gebezigd terwijl 
bekl. geen HoUandsch verstond (art. 183), of het O. M. hem niet opmerk- 
zaam had gemaakt op niet in de dagvaarding vermelde doch nader geble- 
ken verzwarende omstandigheden, waarop de rechter a quo echter wel in 
z^'n vonnis acht heeft geslagen. — In die drie gevallen moet het geheele 
vonnis wegens de onvolkomene verdediging ^vernietigd worden. Het had 
niet mogen gewezen worden. Wat het onderzoek zonder tolk betreft, dit 
zal met een tolk moeten herhaald worden. Het laatste woord zal alsnog 
aan den bekl. worden gegeven, en op de verzwarende omstandigheid zal 
hij alsnog gewezen worden; en het in verband daarmede alsnog gevorderde 
onderzoek en debat zal gehouden worden. Voor eene verwijzing tot het 
verschaffen eener nieuwe eerste instantie bestaat geene aanleiding. De 
rechter moet in hooger beroep slechts beter onderzoeken dan in eersten 
aanleg gedaan was. Hg moet datgene doen :^wat de eerste rechter had 
behooren te doen" (art. 247). 

4. Het vonnis a quo bevat eene veroordeeling welke mede gegrond is 
op eene als bewijs gebezigde getuigenverklaring welke óf a buiten eede 
is afgelegd of niet behoorl|jk is beëedigd (a 161), óf ^ is afgelegd door 
iemand die wegens verwantschap niet dan met toestemming, zoo van den 
bekl. als van het O. M., mocht gehoord worden, terwijl die dubbele toe- 
stemming niet is verleend (a. 162), of wel door onderzestienjarigen of 
door curandi of bewaarden wegens krankzinnigheid (164), óf / bg het 
vooronderzoek door overledenen of absenten afgelegd zgnde, ter openbare 
zitting is voorgelezen (a. 167). — In die gevallen, gel^k in aüe andere 
waarin de regelen van het wettig bewijs geschonden zgn, moet het vonnis 
vernietigd worden. De appèlrechter is echter niet verplicht een geheel 
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nieuw onderzoek te houden. Hg kan, b|j het wegvallen der in het vonnis 
a quo ten onrechte als bewijs gebezigde middelen, nieuwe getuigen hooren 
of andere bewijsmiddelen aanwenden , en met name ook de niet of niet 
behoorlek beëedigde getuigen alsnog hooren na behoorlijke eedsaflegging; 
doch hij kan tevens van al de in eersten aanleg aangevoerde deugdelgke 
bewgsmiddelen gebruik maken, gelgk die door het vonnis (of zelfs door 
bet in eersten aanleg gehouden audiëntieblad, a. 246) ter zijner kennis 
worden gebracht. 

In de gevallen sub 3 en 4 wordt het vonnis, voorzooveel de veroor- 
deeling of veroordeelingen betreft, gedeeltelijk vernietigd, indien het tevens 
ontslagen of vrjjspraken inhoudt die vatbaar zijn voor bevestiging. 

5. Het vonnis a quo is niet gemotiveerd (a. 221), of voorzooveel ver- 
oordeelingen betreft, slechts in schijn of pro forma of ongenoegzaam ge- 
motiveerd. — Het moet dan geheel worden vernietigd, of waar alleen de 
veroordeeling (nevens ontslag of viijspraak, die bevestigd moeten worden) 
ongemotiveerd is, gedeeltelgk, voorzoover de veroordeeling betreft. Doch 
de appèlrechter is niet verplicht tot het houden van een nieuw onderzoek, 
wanneer hij aan het vonnis a quo en het audiëntieblad de bouwstoffen 
kan ontleenen om zelf een voldoend gemotiveerd vonnis te wijzen. 

6. Het vonnis a quo drukt niet uit het strafbaar feit wegens hetwelk 
veroordeeld wordt, of waarvan wordt vr jjgesproken , of ten aanzien waar- 
van ontslagen wordt (a. 221 al. 1) ; of het behelst geene beslissing omtrent 
de feiten (de schuld des bekl. daaronder begrepen} of omtrent de qualiflcatie 
en de toepassing der strafwet (a. 221 al. 2). — In die gevallen is het 
vonnis geheel incompleet. De appèlrechter heeft dan slechts een nieuw 
vonnis te wijzen, waarin de leemten worden aangevuld; en zulks, zoo hg 
de materialen daartoe reeds heeft, zonder nieuw onderzoek. 

7. Het vonnis a quo bevat niet de vermelding van de namen der rechters 
welke het wezen en aan het openbaar onderzoek deelnamen, of niety in- 
geval van veroordeeling , de aanhaling der toegepaste wetsartikelen ^), of 
niet de vermelding van den dag der uitspraak , of niet de vermelding van 



1) D. i. de artikelen welke de strafbaarstelling van het bizondere feit waarvoor Aanhalinir 
veroordeeld wordt, bevatten; anders gezegd die welke de qualifieatie of omschrijving van 
van het misdrijf en de straf inhouden. Geenszins de artikelen van algemeenen aard, artikelen, 
gelijk die omtrent poging , deelneming en samenloop^ omtrent de strafmiddelen, de 
proceskosten en lijfsdwang enz. De aanhaling is thans gelukkigerwijze in de plaats 
getreden voor de voorlezing en uitschrijving, ten aanzien waarvan somtijds een tot 
de werkelijke motivering der vonnissen in omgekeerde reden staande ambtsijver 
werd ten toon gespreid. Het kwam zelfs voor, dat men steeds voorlas en uitschreef 
de allerbelangrijkste woorden van art. 207 (oud): „Wanneer het hof den beschul- 
digde schuldig oordeelt, zal het de straf uitspreken door de wet op het misdrijf 
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den naam des griffiers die in de raadkamer aanwezig is geweest. ') — In 
al die gevallen is het vonnis compleet. Het ontbrekende is eene onwezen- 
lijke bgvoeging, geen integrerend deel, geen innerlgk vereischte, maar 
een uiterlgk toevoegsel. Ten aanzien der ontbrekende artikelen en uitspraak- 



gesteld". En toch gaf art. 311 (^oud) tot zulk eeae uitgebreide opvatting goene 
aanleiding. Het laidde: „het arrest rooet inhouden den tekst der wet welke wordt 
toegepast" en was ontleend aan art. 369 I. Cr., bepalende dat de president vöör 
de uitspraak van het orale vonnis „est tenu de lire Ie texte de la lot sur leqnel il 
est /ondé'', d. i. blijkbaar den strafbaarstellenden en straf bedreigenden tekst. — 
Het geheele voorschrift omtrent de aanhaling kan best gemist worden. Ook waar 
het fiscale, locale, politie-overtredingen enz. geldt, heeft de onkundige beklaagde 
daaraan niet veel. Aan de andere zijde zal de rechter die zijne uitspraken ernstig 
motiveert, niet in gebreke blijven om, niet in een „gezien die en die artikelen", 
maar in zijne overwegingen, nauwkeurig en duidelijk rekenschap te geven van de 
strafwet welke hij toepast. 

De „aanhaling", loco uitschrijving, is n. f. alom toegepast geworden. Zij kan 
m. i. niet twijfelachtig zijn, al zegt art. 221 ongelukkigerwijze „de artikelen inhou* 
den", in plaats van „de vermelding der artikelen inhouden". De vervanging van 
„tekst der wet" door „artikelen der wet" is, gelijk de H. R. overwoog, zeer wel- 
sprekend. En bovendien ligt in het „inhouden der artikelen" nog niet het „inhouden 
van den tekst of de woorden dier artikelen". Door „het houdt in de artikelen der 
wet welke worden toegepast" kan men gereedelijk en natuurlijk verstaan: „het 
houdt in leelke artikelen der wet worden toegepast". 
Vermelding \^ Drieërlei griffiers konden voor de eer dezer vermelding in aanmerking komen: 
7^ de griffier der openbare terechtzitting, die der raadkamer en die der uitspraak. 
^ Waarom werd juist de tweede gekozen P De bij het openbaar onderzoek en de bij 

de uitspraak aanwezige griffier hebben constaterende en verbaliserende functiën te 
vervullen. De tegenwoordigheid van een griffier bij de beraadslaging in raadkamer 
heeft geene waarde en wordt dan ook dikwerf niet in acht genomen. Het is genoeg 
dat het resultaat der deliberatiën hem worde medegedeeld, zoo hij eene of andere 
korte beslissing zelf zal redigeren; terwijl indien een der leden met de redactie 
belast wordt, of de gezamenlijke leden die vaststellen, de griffier der raadkamer 
als zoodanig niets meer van het vonnis pleegt te vernemen, en het aldus geredi- 
geerde stuk óf naar de griffie wordt gezonden om als minuut te worden ovei^ 
schreven óf zoo als het daar ligt wordt voorgelezen bij de uitspraak. Mr. A. A 
DE PiNT(}, ad a. 291, merkt terecht op, dat de verplichte tegenwoordigheid van een 
griffier bij de beraadslaging — eene innovatie — zonder eenig voordeel het nadeel 
heeft van een griffier aan zijne bezigheden te onttrekken. Men had dus de ver- 
plichte vermelding van den naam des griffiers der raadkamer gerust kunnen weg- 
laten. Evenmin was het noodig de vermelding der beide andere griffiers in het 
vonnis te vorderen. Het is genoeg zoo het proces-verbaal der pubUeke zitting door 
den griffier dier zitting, en het vonnis, even als het proces-verbaal der uitspraak, 
door den griffier der uitspraak mede worden onderteekend (a. 226 al. 1). — Het 
is alzoo niet wenschelijk om het met den ^nzam des griffiers der raadkamer zeer streng 
te nemen. De bedoeling is ook niet, dat de naam van den griffier der raadkamer 
in het vounis prijke, maar dat, waar de griffie uit meerdere leden bestaat, de 
griffier der raadkamer worde aangewezen. Heeft dus eene rechtbank geene substi- 
tuut-griffiersy wordt gezegd dat de griffier der rechtbank in raadkamer tegenwoordig 
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dagen is dit zeer dnidelgk. Ook de namen der wgzende reohters, en nog 
meer die van den raadkamer-griffier, konden zeer wel wegblgven. Het 
Yonnis toch wordt gewezen door :^de (wettig saamgestelde) rechtbank te'*, 
door i^de kantonrechter te'', niet door private personen. Gedeeltel^ke ver- 
nietiging, voorzoover de niet-vermeldmg dezer accidentalia betreft, is 
daarom zeer natuorl^'k. Men zal bijv. in het appèlvonnis zeggen: DVemie- 
tigt het vonnis a quo, voorzoover dit niet bevat de toegepaste artikelen; 
en onder toepassing in deze van de artikelen zóó en zóó , bevestigt overigens 
het vonnis a quo." In de drie andere gevallen zal men zeggen: ^Bevestigt 
overigens het vonnis a qno, hetwelk ia uitgesproken dan en dan, of ge- 
wezen door de rechters (of plaatsvervangers) zóó en zóó of door den kan- 
tonrechter (of plaatsvervanger) zóó en zóó, of bg de beraadslaging waar- 
over in raadkamer aanwezig is geweest de griffier of snbstituutgriffier of 
waarnemende griffier zóó en zóó." Deze bizonderheden zal de appèlrechter 
aan het in eersten aanleg gehouden audientieblad kunnen ontleenen, of 
anders aan de officieele by de stukken gevoegde en ter zitting voor te 
lezen berichten van het betrokken college. 

8. Het vonnis a quo is uitgesproken door voorlezing van het goedge- 
keurde stuk, waarin het schriftelijk is gefixeerd, of van de reeds ter griffie 
opgemaakte minuut. Maar er is geene door al de rechters onderteekende 
of het buiten staat zijn der niet- onderteekenaren vermeldende minuut 
(art. 226). — Doet zich zoodanig geval voor, dan zal de appèlrechter 
hebben te constateren dat er geen vonnis gewezen is, en alzoo ook de 
uitspraak welke heeffc plaats gehad, niet is geweest de uitspraak van een 
vonnis. Er is dan een geval gelijkstaande met dat, waarin het wgzen van 
een vonnis , door de ontstentenis van een der rechters die in de zaak zitting 
hadden, onmogelgk is geworden; en een nieuw onderzoek met nieuwe be- 
teekening der oude dagvaarding zou moeten en althans kunnen plaats hebben. 

9. Het vonnis a quo bestaat en is compleet. De behoorl^'k ondertee- 
kende minuut daarvan wordt in hooger beroep geproduceerd. De uitspraak 
heeft echter niet plaats gehad (bgv. doordien het vonnis onder een aantal 



is geweest, en teekent deze vervolgens het vonnis, dan ia daardoor de persoon 
die de griffie in raadkamer vertegenwoordigde, voldoende aangeduid. Evenzoo, 
wanneer eene rechtbank slechts één substituut-griffier beeft, het vonnis vermeldt 
dat de substituut-griffier in raadkamer is geweest, en de éénige substituutgriffier 
vervolgens het vonnis onderteekent, zoodat ook de naam des éénigen substituut- 
griffiers in het vonnis te vinden is. Nochtans werd door een der gerechtshoven in 
een geval van laatstgemelden aard een vonnis te niet gedaan^ en nog wel geheel; 
zoodat daarna een nieuw vonnis — eene ijdele herhaling inhoudende — werd 
vervaardigd. Zulk eene rechtspleging doet den schijn van vemietigingszucht en van 
ver gedreven vormendienst ontstaan. 

26 
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uit te spreken vonnissen bg ongeluk is overgeslagen); of het is niet in 
het openbaar (bijv. bij ongeluk met gesloten deuren) uitgesproken (art 222). 
— Alsdan is er wel een vonnis , doch het is niet uitgesproken. De appèl- 
rechter kan dus het vonnis, zoo dit overigens onberispeljjk is, niet ver- 
nietigen, noch geheel, noch gedeeltelijk. Hjj heeft bij z^n arrest slechts 
te constateeren , dat de uitspraak verzuimd is , en het alzoo , vermits geene 
gronden tot afwgking daarvan bestaan , door hem zei ven ter openbare terecht- 
zitting behoort te worden uitgesproken en te dien einde voorgelezen. Tan 
deze gedane voorlezing wordt daarna in zijn audientieblad melding gemaakt — 
Hieiiegen beroepe men zich niet op art. 209, bepalende: ]»dat indien de 
uitspraak des eersten rechters niet binnen 14 dagen na de sluiting van 
het onderzoek heeft plaats gehad, de zaak op de bestaande dagvaarding 
op nieuw zal worden onderzocht." Het geldt hier niet de uitspraak van 
het bestaande vonnis, maar het ^t stand komen van het vonnis zelf, van 
welk tot stand gekomen zgn de uitspraak getuigenis aflegt. Ten einde den 
rechter te nopen om niet te lang te dralen of te weifelen, om onder den 
verschen indruk van dat openbaar onderzoek te oordeelen , en om zich niet 
bloot te stellen aan het verflauwen zgner herinnering en aan den invloed 
van nieuwe en buiten het openbaar onderzoek liggende berichten, infor- 
matiën en indrukken, moest een betrekkelijk korte termijn worden gesteld 
voor de onherroepelijke daad der uitspraak ; en na het verloopen van dien 
termen moest een nieuw onderzoek den dominerenden invloed van het ter 
openbare terechtzitting geconcentreerde orale eindonderzoek herstellen. Ib 
nu echter het bestaande vonnis bij den appèlrechter aangekomen, en is 
dat vonnis, blgkens de daaronder geplaatste dagteekening , niet ouder dan 
14 dagen na het sluiten des onderzoeks, zoo is er in den geest van art 
209 geen grond voor een nieuw onderzoek. Is daarentegen het vonnis 
ouder, zoo zou, overeenkomstig dat art., een nieuw onderzoek op de be- 
staande dagvaarding moeten plaats hebben; doch zulks door den appèl- 
rechter zelven. Art. 247 al. 2 vordert blgkbaar in zoodanig geval geene 
verwgzing. 

De lezer zal met het bovenstaande overzicht (1 — 9) — al moge daarin 
een en ander aan verschil van opvatting onderhevig zgn — voorshands wel 
genoegen willen nemen. Het was noodig om zich in de materie die ons 
bezig houdt, voldoende te oriënteren. Ik w^s thans slechts op twee hoofd- 



^^^f resultaten, 
resultaten. 



A, B^ verzuim van onwezenl^ke vormvereischten in het vonnis a qno 
kan en moet de appèlrechter gedeeltelijk — wat zoodanig verzuim betreft — 
vernietigen en overigens bevestigen, en wordt er dus niet heroverwogen 
noch herbeslist. 
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B. In de geyallen boven sub 3 — 6 omschreven moet het vonnis a quo 
wel geheel worden vernietigd , althans voor zoover de daarin vervatte ver- 
oordeelingen betreft, maar de appèlrechter behoeft niet de novo een open- 
baar onderzoek te honden. Hij kan zich voor zgne beslissing in appèl, zoo 
voor vrgspraak als voor veroordeeling , bedienen van het geheele materiaal 
van verklaringen van getnigen, deskundigen en verbalisanten, van bevin- 
ding van rechters, en van bekentenissen of erkentenissen van beklaagden, 
hetwelk zoo in het vernietigde vonnis als in het andientieblad vervat is. 

Tegen het zich bedienen van het vonnis voere men niet aan: a. dat Vonnis en 
dit vernietigd is , en daaraan dns niets ontleend mag worden ; h, dat vol- ^^u|^ 
gens art. 246 de beslissing in appèl alleen gegrond kan zgn op het openbaar 
onderzoek des appèlrechters en op het openbaar onderzoek in eersten aanleg 
izooals dit volgens het procesverbaal der zitting heeft plaats gehad". — 
Wat toch vernietigd is, het is het dictum, het dispositief, de rechterlgke 
beslissing; niet hetgeen door den rechter geconstateerd is omtrent het ge- 
houden openbaar onderzoek. Met andere woorden, het vonnis is vernietigd 
als vonnis, niet als procesverbaal. En wat art. 246 betreft, het bevat de 
niet overbodige bepaling, dat de appèlrechter zich van het procesverbaal 
der in eersten aanleg gehouden zitting mag en zal bedienen; doch het 
stilzwijgen omtrent het vernietigde vonnis, als bron van de appèlbeslissing., 
is blikbaar niets dan eene leemte in dit art. Men heeft bg het redigeren 
daarvan niet gedacht aan die bron , maar alleen aan het procesverbaal. Of 
ook, men heeft zich het vonnis gedacht als eene drooge bron, die de ver- 
klaringen der getuigen enz. niet in extenso inhoudt. Uit het stilzwijgen 
der wet volgt dus niet de uitsluiting dier bron. Het zou inderdaad onzinnig 
zijn, dat het door de geheele rechtbank als grondslag harer beslissing vast- 
gestelde procesverbaal, in het vonnis vervat, niet zou hebben de kracht 
en Waarde welke wordt toegekend aan het door den griffier gehouden en 
]»door den president en den griffier vastgestelde" (art. 198) procesverbaal. 
Omgekeerd heeft dit laatste verbaal niet de kracht en waarde van het 
eerstgemelde ; en moet, ingeval van conflict bg den appèlrechter, datgene 
wat het vernietigde vonnis constateert, gaan boven hetgeen het audiëntie- 
blad constateert. — Men mag er bgvoegen, dat het andientieblad voor 
den appèlrechter geene bron voor z^ne beslissing behoorde op te leveren. 
Het levert daartoe geene genoegzame waarborgen op; het behoorde slechts 
een memoriaal voor den rechter te zgn; het is niet een door den rechter 
opgemaakt proces-verbaal. 
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m. 

UITSPKAAK VAN STRAFVONNISSEN. 
(Benoodigd personeel.) 

A. 232 S?. ^^^' ^^ Strafv. luidt: 

:»H6t vonnis ^) wordt in eene openbare zitting uitgesproken door den 
ipresident of één der regters die over de zaak hebben geoordeeld." 

Desgelijks art. 250: 

DHet arrest van het geregtshof wordt enz. *)." 

Dit ai't. is volgens art. 256 ook toepasselijk op de uitspraak der recht- 
banken in hooger beroep. 

Vroeger bepaalde ai't. 211 (oud): 

]»Het arrest ^) zal door den president met opene deuren in tegen woor- 
>digheid van alle de raadsbeeren welke over de zaak hebben gezeten en 
>van den procureur-genercuü worden uitgesproken." 

Art. 213 (oud): 

»Indien één of meer der raadsbeeren buiten staat zgn bij de uitspraak 
^tegenwoordig te zgn , zal daarvan aan het slot van het arrest worden mel- 
>ding gemaakt) en de uitspraak ten minste in tegenwoordigheid van vier 
Tiraadsheeren moeten geschieden." 

En art. 227 5^. (oud) : 

Ddat indien één of meer der regters welke over de zaak hebben gezeten, 
]»buiten staat zijn bij de uitspraak van het vonnis tegenwoordig te zgn, 
]»de uitspraak ten minste in het bg wezen van twee regters zal moeten ge- 
>schieden/' 

Voorzoover ik weet, hebben zich slechts twee uitleggingen van art. 22*2 
en 250 Strafv. (nieuw) voorgedaan: 

l**. De uitspraak moet geschieden door een der het vonnis of arrest mede- 
w^zende rechters, hetzij den president of een der leden, doch in tegen- 
woordigheid van een lid van het publiek ministerie en van de griffie, en 
van zoovele andere leden van het gerechtshof of de rechtbank als gevorderd 
worden tot de samenstelling van het hof of de rechtbank rechtsprekende 
in strafzaken. 

2°. De uitspraak kan geschieden door slechts een der medewgzende 
rechters, hetz den president of een der leden, buiten tegenwoordigheid 



1) Het vonnis der rechtbauk in eersten aanleg. 

2) Het arrest iu hooger beroep gewezen. — Dit art. is verder gelijkluidend aan 
het vorige. In plaats van rechters staat alleen leden. Het is^ gelijk Mr. A. A. de 
Pdito opmerkt^ overbodige als reeds begrepen in de algemeene verwijzing van art. SS9. 

3) In criminele zaken. 
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van andere rechters en yan een lid yan bet publiek ministerie , docb uit 
den aard der zaak i) in tegenwoordigheid yan een griffier, die procesyer- 
baal der uitspraak opmaakt en dit met den rechter die de uitspraak gedaan 
heeft, onderteekent. 

Belangrijk is deze yormquaestie uit een strafrechtelijk oogpunt geenzins. 
Doch zy doet zich ieder oogenblik yoor, en bare beslissing in den laatst- 
gemelden zin yoert tot een zeer doelmatig resultaat. Er komt bij, dat de 
twee geheel tegenoyergestelde opyattingen de tegenstelling yormen yan 
eene formalistische en eene antiformalistische. 

Als yurig stqjder yoor de formalistische opyatting is boyenal opgetreden 
Mr. H. VAN Manen ; ^) de tegenoyergestelde opyatting is tweemaal verde- 
digd door Mr. A. A. de Pinto. ^ Ik schaar mij in deze geheel en al aan 
de zijde yan Mr. A. A. de Pinto, en ik meen dat hij zijnen bestryder af- 
doende heeft wederlegd. Ik zal dan ook het door hem aangevoerde niet 
herhalen , en ik zou geene reden vinden om de vraag nogmaals |te bespre- 
ken, ware het niet om in het licht te stellen dat de eerstgemelde opvat- 
ting geen steun vindt bniten den invloed van eene formalistische denkw^ze. 

Art. 222 Strafv. (nieuw) kwam bg amendement, voorgesteld door Jhr. . . 
A. DE Savornin Lohman , in de plaats voor het navolgende door de regering muit. 
voorgestelde. 

i>Het vonnis wordt door den president in het openbaar uitgesproken. 
i>Is hy daartoe buiten staat, dan geschiedt het door den oudste der rech- 
]»ters die over de zaak hebben geoordeeld en die tot de uitspraak in staat is.'* 

iDe leden die over de zaak hebben geoordeeld, of ten minste twee 
ihnnner, de Officier van Jitstitie en de Griffier zijn bg de uitspraak 
^tegenwoordig." 

sEunnen niet alle leden tegenwoordig zgn, dan wordt daarvan by het 
islot yan het vonnis melding gemaakt." 

In dit artikel was het stelsel van het oude wetboek (art. 211/13 en 227) 
— uitspraak door twee derde der wijzende rechters, met vermelding aan 
het slot yan het vonnis van het buiten staat zyn der afwezigen -7 geheel 
behouden. Van weinig aanbelang was de by voeging, dat de president zou 



1) Geenszins op grond van art. 65 van het eerste der drie reglementen van 
inwendigen dienst, hetwelk een ambtsplicht voorschrijft aan den griffier, nl. „zijne 
gehoudenheid om op de terechtzittingen van het begin tot het einde (sic!) tegen- 
woordig te zijn en do pen te voeren". Dit art. 65 heeft geenszins de kracht om 
iets betreffende de samenstelling der terechtzittingen te bepalen. Dit kan slechts de wet. 

2) In het talentvol geschreven artikel: „Openbare zitting in art. 222 strafv.", 
in het „Tijdschrift voor strafregt", 1887, ü. 1. p. 115-138. 

3) In „het Herziene wetb. v. strafv.", II. ad art. 222, p. 262—266, en in de 
Nalezingen, p. 683—693. 
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uitspreken, en deze buiten stuat zgnde, de oudste in staat zgnde rechter. 
Overigens was er slechts verschil van redactie. Dit was ook het geval met 
de uitdrukking in het openbaar ^ welke te recht voor de uitdrukking met 
opene deuren in de plaats werd gesteld. 

In het door den heer de Savornin LoHMiiN voorgestelde tegenwoordige 
art (222) werd het twee-derde-stelsel verlaten. Één enkele der wgzende 
rechters zou het vonnis kunnen uitspreken; het bgzgn der anderen werd 
facultatief gelaten. En die ééne zou niet in de eerste plaats de president 
bebooren te z^n; de president of één der overige rechters kon uitspreken. 
Hiermede verviel ook alle vermelding van buiten staat z^nde rechters. — 
Voorts werd voor in het openbaar het meer nauwkeurige in een openbare 
zitting in de plaats gesteld , en tevens de tegenwoordigheid van den officier 
en den griffier niet meer gevorderd. 
Openbare jjjj ^^^^ openbare zitting" d. i. van den uitsprekenden president of 
rechter. Dit staat er; niets meer. Men leze niet, alsof er stond Yin eene 
openbare zitting der rechtbank*'. Men leze wat er geschreven staat: »in 
eene openbare zitting*', d. i. :»gehouden door den president of rechter die 
uit-spreekt". De tegenwoordigheid van meerdere medewijzende leden is 
hierdoor zeker niet uitgesloten , doch zij is overcompleet. Yereischt wordt 
slechts het ^zitting houden" van den :»uitspreker'* of ]»voorlezer van het 
vonnis". — Dat lopenbare zitting" slechts zou kunnen beteekenen, of uit 
den aard der zaak of natuurlgkerwijze zou beteekenen, eene collegiale 
zitting, geljjk die voor het openbaar eind-onderzoek van het college in 
strafzaken gevorderd wordt, dit is eene volkomen gratuite of arbitraire 
bewering. Een alleen uitsprekend lid van eene rechtbank of een hof kan 
toch, evenzeer als een alleen rechtsprekende kantonrechter, ook zonder 
O. M., eene openbare terechtzitting houden, plechtig zittende, in den 
rechterleken zetel en in ambtsgewaad, in de tot de openbare rechtspleging 
-g.. .. bestemde gerechtszaal. — Voorts is de tegenwoordigheid by de uitspraak 

niet mede- van andere dan de medewijzende rechters eene volkomen doellooze en 
rechten redelooze. Een ander lid van het parquet of van de griffie dan die bg het 
openbaar onderzoek was, kan met vrucht bg de uitspraak tegenwoordig 
zyn, de eerste om voor het parquet van de uitspraak kennis te nemen, 
de laatste om er proces-verbaal van op te maken. Doch niet-medewgzende 
rechters hebben bg de uitspraak geene functiën te vervullen. Zg hebben 
niets te vernemen, te constateren , te controleren. Zy kunnen geene goede 
rechtspleging waarborgen; zij kunnen het uitgesprokene niet vergeleken 
met het gearresteerde vonnis. Zg zgn even vreemd aan bet uit te spreken 
vonnis als de leden van een ander rechtscollege. Hun bijzgn kan dus niets 
anders te weeg brengen dan eene ijdele vertooning: het byeenzitten van 
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meerdere ]»togati", in plaats van ëén enkelen. — Er behoort dunkt m^ 
een yerregaand formalisme toe om te meenen, dat het aanzien des rechters 
bg de openbare uitspraak of bij het openbaar onderzoek van zijne talrjjkheid 
afhankelijk is. Wij keiinen als unicus judex slechts den kantonrechter; 
maar in Engeland bgy. geniet de rechter die in de gewichtigste zaken 
alleen het openbaar onderzoek leidt en behoudens de gevorderde beslissing 
van den jury alleen rechtspreekt, het meest mogelyk ai^zien, en niemand 
denkt er aan dat de rechtspraak meer indrukwekkend zou zgn, zoo die 
alléénrechter , als president, door collega's omstuwd was. Niet van de 
talr^kheid der rechters, maar alleen van de w|jze waarop de rechter zijne 
fdnctiën ter openbare terechtzitting uitoefent, hangt zgn prestige af^). 



1) IJdel schijnt mij daarom het beroep daarop „dat wij zumelijke menschen zijn Indmk 
die vormen behoeven", evenzeer als de vergelijking der gerechtszaal met „eene der rechts- 
Bcboawhiurgzaal waarin de hemicycle der terechtzitting het tooneel vormt, en de ^ ^^' 
president, de rechters, het openbaar ministerie en de griffier de actedrs zijn, waarvan» 
ingeval van uitspraak door slechts één rechter met den griffier, de meesten achter 
de coulisses verdwenen zijn". Ook op het tooneel maken de figuranten gewoonlijk 
weinig indruk, en dit is met de aan het openbaar onderzoek of aan de uitspraak 
blijkbaar geen deel nemende zwijgende bijzitters evenzeer het geval. In den schouw- 
burg mogen de zinnelijke toeschouwers eenigszins „geimpressioneerd" worden door 
een tooneel vol met gecosturo eerde menschen, veel dieper zullen zij geroerd zijn 
als straks de geheele stoet achter de coulisses verdwenen zal zijn, en twee over- 
geblevene acteurs treffende levensvragen op treffende wijze met elkander bespreken. 
De indruk van de openbare strafrechtspleging op het publiek, op het volJk vooral» 
hangt af, niet van het aantal der rechterlijke acteurs, maar van de wijze waarop 
de president, de rechters en het publiek ministerie hunne functiën vervullen. Het 
is van overwegend belang dat zij dit doen met zichtbaren ernst en met waardigheid. 
Een allerongunstigsten indruk maakt bijv. eene .terechtzitting waarop de president 
de getuigen en beklaagden op gemeenzame en ruwe wijze toespreekt, telkens vloekt 
en jacht maakt op het zeggen van aardigheden om het publiek te doen lachen; 
of waarop niet alleen de president of degene aan wien hij het woord verleend 
heeft, het woord voert, maar van tijd tot tijd president^ rechters en openbaar 
ministerie door elkander, soms te gelijk, vragen en spreken; of waar de hoeren 
sich niet ontliouden van particuliere soms halfluide en van hoorbaren scherts ver- 
gezelde gesprekken; of waar het openbaar ministerie zijne waardigheid niet ophoudt 
tegenover advocaten die het minachtend bejegenen; of waar de president het open- 
baar ministerie niet beschermt tegen advocaten die in hun debat met het openbaar 
ministerie de grenzen eener objective discussie overschrijden; of waar de president 
zuike advocaten niet in toom houdt, die, om aanzien te verkrijgen bij het publiek, 
sdch aanstellen, als waren zij eigenlijk de hoofdpersonen op de terechtzitting, als 
waren de hunne allergewichtigste vragen geduldig overbrengende president en de 
hunne krachtige taal stilzwijgend aanhoorende president en rechters tegenover hen 
slechts schuchtere kwajongens, als waren zij tegenover deze de vertegenwoordigers 
der intelligentie en der gerechtigheid, en als maakten zij de hun divinitus verleende 
macht des woords dienstbaar aan de bescherming der weerlooze slachtoffers der 
justitie. 

Ik beweer niet dat het publiek eener gerechtszaal alleen voor geestelijke indrukken 
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De aanvulling, ter terechtzitting der uitspraak^ van de ontbrekenden onder 
de medewgzende leden door andere leden van het college is een denkbeeld 
dat aan onze oude strafvordering geheel vreemd is. Men sprak vroeger 
bij ons uit met ^i^ , zonder aan aanvulling van het overige V3 door aan 
de zaak vreemde rechters te denken. En mocht ook hier en daar de voor- 
stelling en het gebruik van zoodanige aanvulling zgn ingeslopen, dan 
berustte dit eenvoudig op formalistische dwaalbegrippen. Ër is geen grond 
om aan de wet de nieuwe voorstelling toe te schreven, dat geenerlei 
openbare terechtzitting — ook niet tot uitspraak — kan gehouden worden 
zonder een compleet stel rechters, hoedanig by elke soort van college voor 
hare rechtspraak gevorderd wordt. 
Vonnis en Door de gezegde valsche formalistische voorstelling speelt nog eene andere 
dwaling heen. Het is die, welke het vonnis of oordeel, de rechterlgke 
beslissing, verwart met de uitspraak daarvan, :DDe rechtbank, meent men, 
doet in het algemeen recht met drie leden ^), gelijk het hof in strafzaken 
met zes. Z^ houdt het openbaar onderzoek met drie rechters, en zg wijst 
vonnis met drie rechters; en nu behoort het uitspreken tot het wyzen 
van het vonnis ^) ; het vonnis wordt door de uitspraak ter openbare terecht- 



vatbaar is, en het zichtbare milien aldaar geen indruk op hen maakt. Eene naar 
de volksbegrippen deftige kleeding wordt voor het personeel eener terechtzitting 
vereischt, al verdient ook het tegenwoordige leelijke en wel wat absurde rechterlijk 
ambtsgewaad^ waarmede men zich noch op straat noch in een feestzaal zou durven 
vertoonen^ weinig aanbeveling. Geenszins zonder belang is het, dat de terechtzitting 
worde gehouden in eene ruime , hooge zaal, van goede architectuur, met betamelijke 
kleuren, inrichting en stoffering. Voor den indruk hiervan is de zinnelijke menscb, 
ook boven het peil des volks, zeer ontvankelijk. Maar van het aantal der rechters, 
van de vermenigvuldiging van den mensch-rechter, moet men voor het aanzien der 
rechtspleging niets verwachten. 

Ook voor den indruk door de uÜspraak te weeg te brengen, rekene men niet 
op het bijzijn van zwijgende figuranten, maar op de wijze waarop de voorlezing 
geschiedt. Men leze niet met onbetamelijke snelheid en tusschen de tanden, doch 
met behoorlijke accentuatie en op ernstigen toon. De wijze waarop onder de vroe- 
gere wetgeving de door ijdele invoeging van artikelen en stereotype overwegingen 
(als omtrent de toepassing der cel en de verzachtende omstandigheden) uitgerekte 
vonnissen dikwerf werden geëzpedieerd, kon door het bijzijn der figurerende togati 
niet worden goedgemaakt. 

1) Men moge zich het optreden der rechtbank niet kunnen voorstellen dan met 
drie leden, het hof houdt zitting met 5 of 6 en de Hooge Aaad met 6, 7 of 10 
leden, zoodat er niet voor elk college een collegiaal heilig getal bestaat. In civilibus 
is het drietal voor de rechtbanken ook slechts een minimum; zij kunnen ook met 
hoogere oneven getallen vonnissen (a. 50 R. O.). 

2) Art. 57 R. Org. zegt van de rechtbanken „zij vonnissen in strafzaken met 
drie leden". Dit vonnissen, ook in andere artikelen (artt. 70, 100 — 102) gebezigd, 
beteekent ongetwijfeld vonnis wijzen (cf. art 71, bepalende dat in hooger beroep 
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zitting geboren. Derhalve moet ook de uitspraak van een vonnis der recht- 
bank raet drie rechters geschieden." — De heer de Pinto heeft op deze 
redenering reeds afdoende geantwoord, dat zoo de uitspraak noodzakel^'k 
collegialiter door drie leden der rechtbank moet geschieden, die drie leden 
ook medewijzende leden moeten zijn, en de andere leden tot volmaking 
van het drietal niet te gebruiken zyn. Het is inderdaad onzinnig om een 
vonnis te doen uitspreken door één medemijzenden rechter en door twee 
niet medewijzenden. Men kan het b^z^jn der aan het vonnis vreemde 
rechters sollemnitatis gratia vorderen , doch men kan ze niet mede doen 
uitspreken, als ware het ook hun oordeel dat uitgesproken werd. — Nu 
zegge men niet : ^De vonnissen zijn van de rechtbank , niet van de indi- 
viduele rechters , en zoo kunnen ook andere leden dan die aan het onderzoek 
en de beslissing deelnamen, een vonnis der rechtbank mede uitspreken 
ter terechtzitting". De vonnissen zyn wel degelgk van de (vereenigde) 
rechters die aan de beslissing en het voorafgaande openbaar onderzoek 
deelnamen , niet van de geheele rechtbank , samengesteld uit een grooter 
aantal leden dan tot het vormen eener terechtzitting noodig is; en die 
rechtbank kan dus niet onverschillig welke harer leden afvaardigen om 
mede uit te spreken. 

Doch^ hierop wenschte ik eigenlük te wnzen: men ziet, als boven rede- yonnis 

met oraal 
nerende, voorbg, dat het vonnis niet is eene orale beslissing, die met en 

door de uitspraak geboren wordt, maar eene door de rechters schriftelijk 
gefixeerde beslissing, die in de onderteekende minuut een formeel en 
definitief schriftelijk aanzgn verkrggt. De uitspraak is slechts de publicering 
der schriftel^k gefixeerde beslissing door voorlezing ter openbare terecht- 
zitting, anders gezegd, de mededeeling dier beslissing aan het publiek, 
aan elk en een iegelyk, en daaronder ook aan den beklaagde. Het is 
waar, zonder de uitspraak ter openbare terechtzitting wordt het veroor- 
deelend vonnis niet uitvoerbaar; die uitspraak kan slechts binnen zekeren 
t{jd plaats hebben; en eerst door de uitspraak wordt het vonnis onher- 
roepel^k, terwijl de vonniswyzende leden vóór de uitspraak de door hen 
gearresteerde beslissing nog kunnen wijzigen. Doch men zie niet voorbij, 
dat die w^ziging niet dan met algemeene toestemming kan plaats hebben* 
Is een vonnis eenmaal op regelmatige wijze schriftelgk vastgesteld, dan 



van strafzaken door de hoven „geene vonnissen kunnen worden gewezen" dan met 
zes raadsheeren) en is synonym met „oordeelen", in art. 68 en vele andere arti- 
kelen gebezigd. Dit oordeelen of vonnissen met een voorgeschreven aantal van 
rechters sluit natuurlijk de voorafgaande behandeling ter openbare terechtzitting 
met evenveel en dezelfde rechters in zich. Maar het oordeelen met zeker getid 
sluit niet in zich de uitspraak van het oordeel met alie de oordeelende personen. 
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blijft het zoo , al mochten allen op één na het nader wenschen te w^sigen. 
Het gearresteerde yonnis heeft das een jndicieel aanzgn, en de uitspraak 
is de pnblicering van het gearresteerde yonnis ten aanzien waarvan later 
niet eenstemmig wgziging verlangd is. — Onderscheidt men nu het wijzen 
van het vonnis en het uitspreken , als mededeeling van het gewezen vonnis 
aan het publiek, dan is er niets tegen — noch uit den aard der zaak, 
noch volgens de beginselen der wet — dat die mededeeling geschiede door 
één enkelen van de medewgzende rechters; en zóó ontstaat er geenerlei 
behoefte aan het bezitten van andere rechters om mede te vonnissen. 
Wij komen thans tot de vraag betreffende den uit hare wordingggeschie- 

Dretatie ^^^^^ blgkenden zin der wet. 

De voorsteller zeide eerst in substantie, dat het door de regeering voor- 
gedragen twee-derde-stelsel, de verplichte tegenwoordigheid van twee wg- 
zende rechters bg de uitspraak , moeielijkheid kan opleveren in de praktgk. 
Hg vervolgde daarop: 

»Die bepaling acht ik geheel overbodig; het is voldoende dat de uit- 
^spraak geschiedt in het openbaar''. 

Met andere woorden: ]»de openbaarheid der door één der medewgzende 
leden gedane uitspraak is een genoegzame waarborg; de tegenwoordigheid 
van een tweede dier leden wordt als waarborg geenasins gevorderd". De 
heer de Savornin Lohman achtte dus zeker de tegenwoordigheid van niet 
medewgzende leden, als waarborg , nog veel overbodiger. 

Tot zoover gaat alles goed, dat is: beantwoordt de toelichting aan het 
amendement. Doch nu volgen deze woorden: 

i>De zitting bestaat altijd uit drie rechters, een griffier en een lid van 
i>het openbaar ministerie De geheele bepaling kan dus vervangen worden 
»door dit eenvoudige voorschrift: :»Het vonnis enz.". 

Laat men de cursive woorden wegi zoo slaat de conclusie goed op het 
voorafgaande. DÜitspraak door één in het openbaar geeft voldoenden waar- 
borg. Dus kan men bepalen enz.** De cursive woorden bevatten een tus- 
schenzin die den samenhang verbreekt, en slechts eene opmerking inhoudt, 
die er uitziet als een, bjj herlezing van iets wat men geschreven heeft, 
ingevoegde volzin. Want het bgzijn der twee niet medewgzende rechters 
verschaft hoegenaamd geenen waarborg en kan dus niet medewerken tot 
de conclusie. 

Niet bg zijn amendement, maar bg zgne toelichting daarvan, heeft de 
heer de Savornin Lohman zich voorgesteld, dat, terwijl slechts één mede- 
wijzend rechter uitsprak, die uitspraak toch zou geschieden op eene 
complete terechtzitting met twee niet medewgzende rechters er bg. Dit 
denkbeeld is daarentegen in het geheel niet opgekomen bg den heer 
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Oratama, bg het yoontellen en toelichten van zjjn gelgktgdig amendement, 
nooh bg den minister van jnstitie, toen deze de beide amendementen bestreed. 

Dat denkbeeld werd daarentegen opgevat door den tegenwoordigen 
minister, den rapportenr Jhr. Buys van Beerenbroek, die zeide, dat in 
de commissie van rappoi'tenrs aanvankelijk wel bezwaar had bestaan tegen 
de uitspraak door ^slechts één van de rechters die het vonnis hebben ge- 
wezen", doch dat dit bezwaar was opgelost door de bedenking dat ihet 
van zdf spreekt dat in die zitting hg niet alleen zal zgn, maar dat er 
nog twee andere leden tegenwoordig moeten zgn nit het college". Uit 
dien hoofde dnrfde de commissie de aanneming van het amendement ge- 
rost aan de kamer aanbevelen. 

Toen de minister op de Dtwee andere leden" niet gelet had, zeide de 
heer de S. Lohman; 

>Ik wensch alleen aan te merken dat eene openbare zitting nooit kan 
^gehouden worden dan met minstens drie rechters en natnurlgk bg het 
Yhof met minstens vier raadsheeren, zooals bg de wet is voorgeschreven, 
^benevens den griffier en den officier van jnstitie.'* 

De voorstelling van ^uitspraak door een enkelen rechter, maar in een 
(openbare) zitting en dns in tegenwoordigheid van een compleet zitting- 
personeel", keerde hier bg den heer de S. Lohman terug op even onbestemde 
wgze als vroeger, en om zoo te zeggen zonder dat hg over de zaak had 
doorgedacht. Het springt in het oog, dat die voorstelling oorspronkelgk 
niet bg hem was opgerezen, maar dat zg in den boezem der commissie, 
toen men bezwaar vond tegen de vervanging van het twee-derde- stelsel 
door dat van uitspraak door een enkelen rechter, te berde was gebracht, 
wellicht door den heer Buys van Beerenbroer zelven, en dat de heer 
DE S. L. haar terloops heeft gebezigd om de tegen zgn amendement oprg- 
zende bezwaren uit den weg te ruimen. 

Nu lette men allereerst op het weinig proef houdende van de uitingen 
die de gedachte des wetgevers bij het vaststellen van art. 222 Strafv. 
zouden moeten uitdrukken. De heer Buys v. B. zeide »dat het van zdf 
spreekt, dat in de zitting waar een enkel der vonniswgzende rechters 
uitspraak doet, nog twee andere leden tegenwoordig moeten zijn". Dit 
spreekt echter volstrekt niet van zelf. Die ééne rechter kan zeer wel alleen, 
buiten het bgzijn van nog twee collega's, uitspraak doen; en ook onder 
het toen bestaande recht — het oude wetb. v. strafv. — werd de tegen- 
woordigheid van twee anderen niet vereischt, evenmin als volgens het 
voorgestelde artikel, dat men bg amendement wilde vervangen. Het be- 
staande recht en de door de regeering voorgestelde bepaling huldigden 
het stelsel van uitspraak door slechts twee rechters, zonder dat van de 
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tegenwoordigheid van nog een derden niet-medewfjzenden rechter de ge- 
ringste sprake was. — Ook de heer de S. Louman zeide ten onrechte, 
dat eene openbare zitting (der rechtbank) nooit kan gehouden worden dan 
met minstens drie rechters; juist ten aanzien van de uitspraak schreven 
de bestaande en de voorgedragene bepalingen een minimum yan twee 
rechters zonder aanvulling voor. Allerzonderlingst is het verder, dat hg), 
bewerende »eene rechtbank kan nooit dan met haar volle getal van drie 
zitten", ten aanzien der hoven toegaf, dat hun volle getal van zes voor 
de uitspraak onnoodig was, daar de wet uitspraak met minstens vier leden 
van een hof toelaat. £n toch, indien eene waarachtige zitting der recht- 
bank nooit kan gehouden worden door minder dan drie rechters, zoo is 
ook eene zitting , waarin slechts vier leden van een hof een arrest uit- 
spreken, geene ]»zitting van het hof' in judicielen zin. 

Men ziet hieruit weder welke treurige resultaten dergelgke wgze van 
wetgeving in zulke materiën oplevert. Dé heeren de S. Lohman en Buys 
v. B. waren zeker hoogst bekwame leden der tweede kamer en der ma- 
gistratuur, juristen en criminalisten , doch dit belette hen geenszins om 
op de voormelde wijze mis te tasten. — Welke waarde kan men nu toe- 
schreven aan eene gedachte des wetgevers , gelijk die welke uit de voormelde 
uitingen der heeren Buys v. B. en de>8. Lohman in het bewustzgn van 
de meerderheid der tweede kamer zou zgn overgestort? 

Doch hierop lette men voornamelijk, dat die beide woordvoerders der 
Tweede Eamer niet gegeven hebben, noch bedoeld hebben te geven eene 
authentieke interpretatie van de woorden ]Deene openbare zitting" in ons 
art. 222. Het geamendeerde artikel lag daar, en men liet het liggen. Men 
nam het niet op om het met een interpretativen zin te bekleeden. Men 
dacht er slechts over na, en in antwoord op gemaakte bezwaren zeide 
men: })6ij vindt een enkelen der vonnis wgzende rechters die uitspreekt, 
wat weinig; gij vindt hem wat eenzaam; geen nood, want om eene 
(openbare) zitting te vormen, moet hij toch nog Ddoor twee andere, niet 
medewëzende, rechters omstuwd worden". 

Het is niet altijd zoo ligt om de grenzen der legislative interpretatie 
aan te wyzen, en dienaangaande zal zich veel verschil van opvatting 
kunnen voordoen; maar hierin schijnt my de door den heer de Pinto 
voorgestane begrenzing zoo juist , dat hij de redenering : ]»er wordt uitspraak 
gedaan in eene zitting, en tot eene zitting behooren toch drie rechters", 
heeft afgewezen, als geheel buiten de wet liggeyide. Die redenering bevat 
geene omtrent den zin der wet afgelegde verklaring , maar slechts eene 
heschouiüing over hare toepassing, of liever over iets (vorming eener 
zitting) wat hij hare toepassing (uitspi-aak door een enkelen vonniswgzenden 
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reehter) zal plaats gr^'pen. En die redenering , welke tot geruststelling van 
angstige gemoederen moest strekken, was dan nog zeer onjuist; terwgl 
het remedium zelf — het bijzijn yan nog twee niet-wyzende rechters — 
al schaadde het niet, niets was dan eene ijdele vertooning , welke de 
afwezigheid van een tweeden medew^zenden rechter, zoo men daarin 
bezwaar vond, in geenen deele goed kon maken. Zóóver strekt zich het 
veld der legislative interpretatie zeker niet uit. 

Wij komen dus tot het resultaat, dat de boven in de eerste plaats HesultaAt. 
vermelde uitlegging onjuist, en dat de tweede juist is. Art. 222 veroor- 
looft dat het vonnis worde uitgesproken door één enkelen rechter — den 
wgzenden president of een wijzenden rechter — en zulks in eene door 
hem gehouden openbare zitting. Ook de tegenwoordigheid van een lid van 
het parquet wordt dus niet gevorderd. De tegenwoordigheid van een lid 
der griffie wordt slechts tot het opmaken van procesverbaal der uitspraak 
vereischt. 

Ten slotte nog iets over de wenschelgkheid, de utilitas, van het ver- (Jtilitas 
kregen resultaat. daarvan. 

Volgens oude gewoonte en volgens den natuurleken gang van zaken 
pleegt de uitspraak der strafvonnissen plaats te hebben op de tot het 
openbaar eindonderzoek van nieuwe zaken belegde terechtzitting, volgende 
op die, waarop de zaken in welke uitspraak geschieden moet, behandeld 
zgn, en zulks bg den aanvang dier terechtzitting. Op die w^ze vernemen 
de rechters die aan de beslissing deelnamen of althans sommigen hunner, 
de uitspraak van hun vonnis , in het bgzonder ook diegenen die de uit te 
spreken vonnissen schriftel^k redigeerden. Ook het publiek ministerie, 
gemeenlek de ambtenaar die op de vorige zitting fungeerde, verneemt 
aldus terstond de beslissing des rechters. Tot uitspraak buiten de gewone 
terechtzittingen bestaat slechts dan aanleiding, als de gewone terechtzit- 
tingen bij den aanvang der vacantie ophouden, als wegens een feestdag, 
gelgk Kerstmis , Hemelvaartsdag enz., of wegens gebrek aan te behandelen 
zaken of bg ontstentenis van personeel eene gewone zitting niet wordt 
gehouden, of ook als eene versnelde uitspraak (binnen den gewonen ter- 
men , gelgk dien van 8 dagen) noodig wordt geacht. In al zulke gevallen 
18 het wenschelgk of nuttig, dat de uitspraak geschieden kunne ook door 
een enkelen der mede-vonniswgzenden — den president of een der rech- 
ters — en zelfs buiten tegenwoordigheid van het O. M., ten einde opont- 
houd te voorkomen en om de moeielijkheid der samenkomst van allen die 
ambtelgke of andere redenen van afwezigheid hebben, te vermeden. 
Natuurlek zal echter het O. M. van den voor de uitspraak bepaalden dag 
en uur schriftelgk bericht ontvangen, en zal dus een der leden van het 
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parqaet, eyen ala de overige medewijzende rechters, op die bnitengewone 
ter uitspraak bestemde zittingen tegenwoordig knnnen zgn. 

Mr. VAN Manen beeft echter eenige voordeden van de verplichte uit- 
spraak op de volle terechtzitting aangevoerd , die , ik zou zeggen , met een 
vergrootglas gezocht zyn. 1. Na de sluiting van het openbaar onderzoek 
heeft het O. M. berichten bekomen die hij nog vóór de uitspraak ter terecht- 
zitting zou kunnen mededeelen, ten einde die uitspraak te voorkomen en 
den rechter tot uitstel te bewegen om zgne beslissing te herzien of eea 
nieuw onderzoek te doen plaats hebben. Of wel de beklaagde doet soort- 
gelijke mededeelingen. 2. Het O. M. wenscht nog vóór de uitspraak ter 
terechtzitting gevangenneming of -houding of invrgheidstelling te requireren , 
of ook de bekl. wenscht op nieuwe gronden opheffing zgner preventive 
gevangenis te vragen (a. 227). 3. Ëen strafbaar feit wordt op de zitting 
gepleegd, hetwelk den president en rechters aanleiding kan geven om er 
proces-verbaal van op te maken en voorloopige aanhouding te bevelen. — 
Ad lam. Het O.M. kan zijne mededeelingen die op de uitspraak van invloed 
kunnen z^n, steeds aan den president en leden die eene zaak berechten, 
doen toekomen; ook de bekl. zal den weg daartoe, bij den president of 
ter griffie, zoodra hg iets gewichtigs heeft mede te deelen, wel kunnen 
vinden. Het blgft echter dikwerf moeielyk om, nadat eene beslissing ge- 
vallen is, de leden die daaraan deelnamen, intgds bgeen te kragen. Doch 
in ieder geval helpt het volstrekt niet of de tot uitspraak dienende terecht- 
zitting door aan de zaak vreemde rechters is aangevuld. — Ad 2am, Bg 
gebreke der rechters die over de zaak gezeten hebben, zullen ook andere 
over de gevangenneming of -houding of invrijheidstelling in eiken stand 
van het geding (volgens a. 227) kunnen oordeelen. Dit oordeel zal dus 
tot aan de uitspraak kunnen ingeroepen worden, doch het kan ook ten 
einde toe buiten de terechtzitting bg afzonderlgke beschikking worden uit- 
geoefend. Art. 227 echter heeft in de woorden »b|j de uitspraak" het oog 
op een bevel van gevangenneming of -houding of invrgheidatelling in het 
vonnis zelf opgenomen en mede uitgesproken. De tot aanvulling zittende 
rechters zouden dus hiertoe niet kunnen medewerken. — Ad. 3am, Het 
plegen van strafbare feiten op de terechtzitting is te vreezen gedurende 
het lang 44nhoudende openbaar onderzoek onder den invloed der door dat 
onderzoek veroorzaakte gemoedsbewegingen, of te midden van het talrgke 
op de gewone zittingdagen of bg bizonder belangwekkende strafgedingen 
saamgevloeide publiek. By de enkele uitspraak van gewone zaken op bui- 
tengewone dagen zyn er geene misdrgven ter terechtzitting te duchten. 
Er is dan geen publiek, de uitspraak heeft in alle stilte plaats. In ieder 
geval, ook al is het O.M. niet tegenwoordig by de uitspraak , zullen hjj 
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dergelgke »op heeter dcMd ontdekte" misdrgven de noodige maatregelen 
tot aanhouding niet moeiel^k vallen. 

Dat eindel^'k het publiek of de beklaagde het 'door één der rechters 
uitgesproken vonnis misschien niet zouden houden voor het vonnis van het 
geheele college dat in de zaak gezeten heeft en bij de voorlezing a]s het 
vonnis wyzende wordt genoemd, maar dat het wellicht aan den voorlezer 
alleen, als aan een tot de beslissing gecommitteerden rechter, zou worden 
toegeschreven, dit is n. f. geheel onjuist. Al werd het door den griffier 
alleen of door den deurwaarder voorgelezen , dan nog zou het den indruk 
maken van gewezen te zgn door het thans onzichtbare college dat over 
de zaak gezeten en zich daarbij als machthebbende gedragen heeft. 

Bij zijn arrest van 13 Juni '87 heeft de H. B. met zoovele woorden uit- H. B. 
gemaakt , dat het O. M. niet bij de uitspraak behoeft te zijn , doch implicite 
ook dat er geene rechters behoeven aanwezig te zijn buiten den voorlezer 
van het vonnis. De H. B. overweegt toch dat ]»in art. 122 niet op straffe 
van nietigheid is voorgeschreven dat de officier van justitie b^ het uit- 
spreken van het vonnis moet tegenwoordig z^n." Ergo verstaat de H. B. 
door :»openbare zitting" in art. 222 niet een plenum , eene complete terechir 
zitüng met drie leden der rechtbank of zes van het gerechtshof. 



IV. 

VOEGING EN ONBEVOEGDHEID. 

De tot verwgzing nopende onbevoegdheid van een rechterl^k collie kan 
in conflict komen met de voeging van samenhangende zaken. Wat moet 
dan volgens de wet het zwaarste wegen? 

Deze vraag kan zich lichtelyk voordoen in de praktgk. In een overigens 
vrg onbelangryk geding kwam zg onlangs voor b^' het gerechtshof te 
Arnhem. — Uit rancune wegens eene in rechten afgelegde verklaring en 
onder den invloed van drank had iemand 's avonds laat bg een dorpgenoot 
een ruit ingeworpen. Toen daarop een veldwachter hem tot kalmte aan- 
maande, beleedigde hg dezen met woorden, en hief hg vervolgens een 
geschreeuw aan, waardoor de nachtrust zijner dorpgenooten kon worden 
verstoord. In het vonnis der rechtbank a qu& werd hg wegens deze drie 
feiten veroordeeld^ en werd de door hem gevraagde verwgzing van het 
burengerucht (art. 431 Sr.) naar het kantongerecht afgewezen. Dit laatste 
op grond dat het burengerucht, als gevolgd op de beleediging des amb* 
tenaars waarmede bekl. diens aanmaning om rustig te zgn beantwoordde, 
met die beleediging innig samenhing, en er alzoo, volgens art. 89 Strafv., 
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grond bestond tot voeging der vervolging van deze beide strafbare han* 
delingen. Het hof sprak wegens gebrek aan bewp van het eerste feit vrg, 
veroordeelde wegens het tweede feit, de beleediging, en verwees het derde, 
het burengerucht, naar den bevoegden kantonrechter — onder overweging 
]»dat art. 218 Strafv. verwijzing van kantongerechtszaken naar den kan- 
tonrechter , zoo die door beklaagde gevorderd wordt , gebiedend voorschrift , 
en de bepalingen van artt. 87, 89 en 127 Strafv. omtrent voeging daarin 
geene verandering kunnen brengen." 

Was deze beslissing juist? Voor de juistheid kon men zich beroepen op 
eene straks te vermelden aanteekening van Mr. A. A. de Pinto. Ik kom 
echter bij herhaalde overweging tot het resultaat, dat volgens de wet, de 
voeging, ingeval van conflict, de zege behaalt over de competentie, en 
dat alzoo het in appèl vernietigde vonnis juist was gewezen. 

Onbevoegdheid. — In processuelen zin hebben w^' thans tweeërlei straf- 
zaken , onverschillig of die misdrgven of overtredingen betreffen , nl. rechi- 
bankzaken en kantongerechtszaken (artt. 44, 56 B. O.). — Indien nu de 
rechtbank y rechtdoende op de instructie ^ bevindt, dat eene zaak tot de 
bevoegdheid van den kantonrechter behoort, verw^'st zij die naar den be- 
voegden kantonrechter; evenzeer als zg, bevindende dat de zaak, wegens 
den locus delicti of de plaats waar de bekl. woont of gevonden is, niet 
tot hare bevoegdheid behoort, haar naar de bevoegde of meest bevoegde 
zusterrechtbank verwjjst. Alles volgens art. 127 Strafv. — Bij gelgke be- 
vinding der rechtbank na het openbaar eindonderzoek verwijst zg op 
gelijke wgze naar de bevoegde zusterrechtbank; doch naar den bevoegden 
kantonrechter slechts op uitdrukkelgk verlangen des beklaagden. Dit zegt 
art. 218. Het gevolg van deze verwgzing is, dat de bekl. twee instantiën 
verkrijgt, eene bg het kantongerecht en weder eene bij de rechtbank, nl. 
in hooger beroep; tenzij in kleine zaken (van ƒ25 boete hoogstens), vol- 
gens art. 44 B. O. Maar zoo de rechtbank niet verwijst, doch de zaak zelve 
afdoet, dan kan dit een voorbgzien van art. 218 tot oorzaak hebben, of 
gegrond zgn op het oordeel dat de zaak in quaestie niet is eene kanton- 
gerechte-, maar eene rechtbankzaak. Yan dit vonnis kan geappelleerd wor- 
den , volgens art. 56 B. O., hetwelk alle strafvonnissen der rechtbanken 
aan hooger beroep onderwerpt, behalve die ter zake van overtredingen, 
d. i. wegens de aan de rechtbanken bij uitzondering opgedragen overtre- 
dingen van bedelarij en landlooperij. — Bevindt nu het gerechtshof in 
hooger beroep , dat eene zaak waarin de rechtbank recht heeft gedaan nadat 
de bekl. verwijzing naar het kantongerecht verlangd had, tot de bevoegd- 
heid des kantonrechters behoort, dan verwijst het de zaak naar het kan* 
tongerecht. Dit per analogiam, o&choon de wet het niet zegt Het gevolg 
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▼an die yerwgzing is wederom, dat de bekl. twee nieuwe instantiën ver- 
krggt: bg het kantoDgerecht en in hooger beroep weder bg de rechtbank. 
Doet het hof de zaak, als zijnde eene rechtbankzaak, zelf af, zoo heeft 
de bekl, vermits de rechtbank (gelijk in het bovenvermelde geval) de zaak 
au fond heeft onderzocht, toch twee instantiën gehad. Had de rechtbank 
daarentegen de zaak, zonder onderzoek au fond, naar den kantonrechter 
verwezen , en was het O. M. hiervan in hooger beroep gekomen , op grond 
dat de zaak eene rechtbankzaak is: dan zou het hof, oordeelende dat de 
zaak bg den kantonrechter behoort, alsnog naar den kantonrechter ver- 
wgzen , ten gevolge waarvan de bekl. weder twee nieuwe instantiën zou 
verkrijgen, of wel, oordeelende dat de zaak eene rechtbankzaak is, haar 
krachtens art. 247 al. 2 naar dezelfde of eene aangrenzende rechtbank 
verwgzen, ten gevolge waarvan de bekl. weder appèl au fond op het hof 
en dus zgne twee instantiën zou hebben. 

Het geval dat de beklaagde, verwgzing naar het kantonrecht verlangd 
hebbende, zgne beroepsinstantie zou kunnen verliezen, komt dus bij eene 
op zich zelve staande kantongerechtszaak niet voor. Verlangt hg de ver- 
wgzing niet, en doet de rechtbank de zaak zelve af, zoo heeft hg zelf 
van die instantie afstand gedaan. 

Wat zal nu echter het geval zgn, indien de beklaagde, in eersten aan- 
1^ bij de rechtbank verwgzing naar den kantonrechter gevraagd hebbende , 
in appel — door hem of door het O. M. aangeteekend tegen het vonnis 
waarbg de zaak is afgedaan — komt verklaren, dat hg terug komt op zgn 
verlangen, en gaarne zou zien dat het hof de zaak zelf afdeed, en het 
hof bevindt dat de zaak inderdaad bg het kantongerecht te huis behoort? 
Zal iemand zeggen: de beklaagde kan in appel niet op zgne vordering van 
verwgzing terugkomen, vooral niet zoo hij zelf van het vonnis waarbg die 
verwgzing niet verleend is, in beroep is gekomen? Ik zie niet, welk ar- 
gument men voor die stelling zou kunnen aanvoeren. Volgens art. 218 
doet de rechtbank zelve de zaak af, indien de beklaagde geene verwgzing 
vordert. Zoodra nu dit beletsel tegen het in eerste en laatste instantie afdoen 
der zaak, hetzg in eersten aanleg of in hooger beroep, door den beklaagde 
die het heeft aangebracht, weder wordt weggeruimd, vervalt alle reden 
om te verwgzen , en kan het hof overeenkomstig den wensch der wet (Ie 
voeu de la loi) de zaak zelf afdoen. Er komt bg dat zoo het hof zulks 
doety de beklaagde zgne twee instantiën heeft. Het zou inderdaad absurd 
zgn om hem in strgd met zgn verlangen, met zgn zich overgeven aan 
de beslissing van het hof, toch weder naar het forum van den kanton- 
rechter te verwgzen. Dit ware eene vreemde wijze om den beklaagde wel 
te doen of om hem judiciele waarborgen te verschaffen. 

«7 
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Wordt eene reohtbankzaak voor het kantongerecht gebracht, immen 
volgens het oordeel des kantonrechters, dan moet deze de zaak naar den 
hoogeren bevoegden rechter verwjjzen. De toestemming des beklaagden of 
diens verzoek kan hem niet bevoegd maken om de zaak in eerste instantie 
te behandelen, hetzij buiten, hetzij behoudens hooger beroep. Eene aan die 
van art. 43 B. O. analoge competentie hebben de kantonrechters in straf- 
zaken niet. Dit behoeft geen betoog. 

Voeging, — Voor ruim 30 jaren heb ik in de Begtsg. Bgdr.') de »leer der 
samenhangende misdreven en der voeging van strafuücen" uitvoerig uit- 
eengezet Bij herlezing kan ik mij nog met de daar te vinden analyse on 
betoogen vereenigen, en ik verwijs alzoo ook daarop ten aanzien dor ge- 
oorloofde of verplichte voeging en splitsing in de verschillende stadiën ?an 
het stra%eding. Sedert hebben w^ echter in de herziene strafvordering 
(artt. 87 en 89) twee belangrijke bijvoegselen erlangd. In art. 87, vroeger 
(in a. 129 oud) houdende, dat mingeval de aan de rechtbank gelgktgdig 
overgelegde stukken betrekkelijk zijn tot samenhangende misdrgven", bg 
ééne beschikking zou worden beslist, is b^gevoegd »of tot feiten door 
denzelfden persoon begaan"; en art. 89 strekt dit uit »tot meerdere 
strafbare feiten tusschen welke verband bestaat" (schoon ook door verschil- 
lende personen gepleegd). Tevens wordt in art. 87 de réserve gemaakt 
mingeval het belang van het onderzoek zich niet tegen voeging verzet" 
en in art. 89 [» wanneer de voeging in het belang van het onderzoek is". 
De eerste reserve gaat vormel^k verder dan de tweede; maar au fond zgn 
beiden sjnonjm. Tegenover het belang van het gevoegde onderzoek staat 
het belang van het afzonderlijk onderzoek. Is de voeging in het belang 
van het onderzoek, dan verzet zich dat belang tegen de afeondoring; is 
de afzondering in het belang van het onderzoek , dan verzet zich dat belang 
tegen de voeging. Tusschen die twee belangen staat wel is waar theoretisch 
een punt van indifferentie. Doch in de praktgk zal men steeds vragen: 
wat is in het gegeven geval — voor de instructie der zaak, waartoe ook 
het bewijs met het oog op de veroordeeling behoort — wensohelgker : 
voeging of afzondering? En op die vraag zal men wel steeds een antwoord 
weten te vinden, waarop ceteris paribus de belangen der vruchtbaarheid 
van het onderzoek en der vereenvoudiging der procedure van invloed 
zullen zijn. Uit de bepalingen van art. 87 en 89 volgt dus »practicallj", dat 
strafbare feiten 1°. tusschen welke naar het oordeel des rechters verband 
of samenhang bestaat, 2^. door denzelfden persoon gepleegd, govoegd 



1) Toen genaamd Nieuwe Bijdragen voor ReohtsgoL en Wetg. (deel YL p. 
316—370). 
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moeten worden, wanneer naar 's rechters oordeel het belang van het 
onderzoek niet afzondering maar voeging vordert'). 

Tevens bl^kt, dat voeging niet is een maatregel tot welken de wet den 
rechter autoriseert, als er overigens niets tegen is, maar een den rechter 
bepaaldelijk voorgeschreven maatregel , wanneer het belang van het onder- 
zoek er om vraagt. 

Conflict, — Er is conflict 1^. wanneer de te voegen strafbare feiten 
tot de bevoegdheid van verschillende in rang gelijke colleges, met name 
zQsterrechtbanken of broederkantongerechten, behooren; 2°. wanneer zg 
tot de bevoegdheid van verschillende in rang ongelgke colleges behooren. 

Dat in het algemeen de grond der voeging , de samenhang , in de straf- 
rechtspleging zwaarder moet wegen dan de competentie, is een van onds 
erkend beginsel, dat werd aitgedmkt door de spreuk: ^jndicem compe- 
tentem ex incompetente facit continentia cansae", en in de fransche juris- 
prudentie, gelgk bij ons onder den code d'instr. crim., vóór de invoering 
onzer strafvordering van 1838, was aangenomen. Dat onze wetgever van 
1838 in die traditie voortleefde, mag men afleiden uit art. 337, hetwelk 
als grond tot -hregding van rechtsgebied*' vermeldde het geval dat :»onder- 
scheidene rechterlgke collegiën of rechters zich de kennisneming van 
samenhangende misdaden, wanbedrijven of overtredingen hebben aange- 
trokken". Deze rechters hebben dus welgedaan om de samenhangende 
strafbare feiten bijeen te voegen; het is slechts de vraag, wie de saam- 
gevoegde zaken behouden zal. In art. 135 werd de voorrang aan de voeging 
boven de competentie toegekend in een geval waarin de artt. 129 en 130 
niet golden, nl. b^ het begaan z^ van een wanbedrgf door den dader 
eener misdaad buiten wetfelijken samenhang dezer beide misdrijven. Dit 
art. bevat althans een testimonium van den geest des wetgevers omtrent 
den voorrang van voeging boven competentie^). 

Voor dien voorrang pleit dan ook het belang der strafrechtspleging. De 
poenale competentie wordt beheerscht door doelmatige en natuurlgke 
regelen: 1. De bevoegde locale rechter is in de eerste plaats die in wiens 
ressort het misdrijf is gepleegd; in de tweede plaats slechts die van des 
daders woonplaats of van de plaats waar hij , gezocht zijnde , gevonden is. 
2. De misdrg?en worden naar hunnen aard en hunne graviteit, tusschen 
hoogere en lagere rechters verdeeld. Belangen en rechten der beklaagden 



1) Ongelukkigerwijze beantwoordt aan dit stelsel niet de nit art. 91, met toe- 
passing van het argumentum a contrario, yolgende regel, dat in de gevallen van 
art. 87 geene splitsing der eenmaal gevoegde zaken kan worden bevolen. 

1) Van minder belang zijn de testimonia der artt. 269 en 336 (oud). Verg. 
mijne voormelde verhandeling, p. 350/1. 
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komen niet in aanmerking bg de eerstgenoemde of territoriale distribnlie, 
doch alleen het belang der strafrechtspleging. Bjj de tweede of hiërarchische 
verdeeling is het belang des bekl. gediend met voormeld beginsel van 
verdeeling , hetwelk aan de misdrijven van meer ernstigen aard en hoogere 
strafbaarheid de grootere waarborgen der hoogere collegiën toekent. 

Dit in aanmerking nemende, begrijpt men, dat» in geval van conflict, 
de territoriale en hiërarchische competentie niet bestand kan zgn tegen de 
door het belang van het poenale onderzoek gevorderde voeging ; mits slechts, 
wat de hiërarchische voeging betreft, alleen de tot de bevoegdheid des 
hoogeren rechters behoorende zaken de tot den lageren rechter behoorende 
zaken annexeren, niet omgekeerd. — Niet de competentie, maar het 
processuele belang der afzondering moet afgewogen worden tegen het 
processnele belang der voeging. Ik weet die belangen niet beter te ken- 
schetsen, dan ik ^het voor vele jaren deed, en haal daarom m^e in 
voormelde verhandeling gebezigde woorden aan^). 

:»(Het belang der afzondering bestaat daarin) dat de op zich zelve 
:»staande behandeling van elke zaak, zoowel voor den staat als den be- 
]»klaagde, een waarborg is voor het afzonderlek en het volledig onderzoek 
:»van iedere zaak in hare enkelheid (individualiteit) en voor de opzettelëke 
^overweging van de daadzaken en het recht b^ de beslissing/' 

j>(Het belang der voeging bestaat hierin) dat zij gelegenheid geeft tot 
]»onderlinge toelichting van alle te zamen aan dat onderzoek onderworpene 
>straf bare handelingen ; en ten aanzien van het vonnis bewerkt zij, dat alle 
^resultaten van het geheele onderzoek als gemeenschappelijke grondstof voor 
»alle deelen der beslissing kunnen gebezigd worden, daar toch de rechter 
»de gronden van zjjne uitspraak in eene zaak alleen mag ontleenen aan 
^hetgeen in die zaak (in rechten) gebleken is^)." 

Zoo dikwijls nu het processuele belang der voeging dat der afzondering 
overweegt, kunnen de eischen der competentie geen gewicht in de schaal 
leggen ten gunste der afzondering. 

Niemand verlangt dit dan ook eigenlek ten aanzien der territoriale 
competentie. Ër bestaan alleen :»scrupu]es" ten aanzien der hiërarchische 
competentie. — Zoo zegt Mr. A. A. de Pinto in de straks bedoelde plaats '). 



1) Aldaar'p. 355. 

2) Yoor (ook niet samenhangende) strafbare feiten door denieUden peTsoon 
gepleegd, heeft de voeging nog een groot belang hierin, dat zonder haar de be- 
palingen omtrent bestrafSng bij concursns materialis van misdrijven (a. 56 aeqq. 
Sr.) niet kannen toegepast worden. 

3) Het herziene wetb. van strafv. ad art. 87 — 90, p. 391. 
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iHet bizondere voorschrift van art. 135, 2e lid (oud) , was alleen noodig, 
}iomdat daardoor inbreuk werd gemaakt op de gewone regels van bevoégd- 
2>heid. Zal men nu het voorschrift van het nieuwe artikel hebben op te 
]»vatten in dien zin dat het ook zijne toepassing vindt ten aanzien van 
]»feiten die als overtredingen behooren tot de kennisneming des kanton- 
:»rechters? Ik beantwoord deze vraag ontkennend. Want hoe algemeen de 
:»bepaling ook luide, toch wordt zij beheerscht door de regels der E. Org. 
]»omtrent de objective bevoegdheid, nu hier geene uitzondering op die 
kregels wordt gemaakt, en bovendien uit de geschiedenis der wet niet 
]»blgkt dat zg is bedoeld.'* 

Inderdaad zwggt de wordingsgeschiedenis der wet, en bevat de wet zelve 
geene uitzondering. Maar volgens het boven gezegde behoeft dit niet het 
geval te zijn. Bg conflict wint de voeging het van de competentie, van 
de hiërarchische zoo goed als van de territoriale, zoo slechts de zaak van 
hoogere competentie die van lagere competentie annexeert. Dit volgt uit 
den aard der zaak, dat wil zeggen der strafrechtspleging, en is boven- 
dien in overeenstemming met de rechtshistorische traditie. Ook wordt de 
voeging ingeval van verschil van competentie nog door het tegenwoor- 
dige wetb. V. strafv. ondersteld in art. 308 1^, overeenkomende met 
het straks aangehaalde art. 337 1^, zonder onderscheid van territoriale 
en hiërarchische competentie. Door de woorden ^^rechterlijke collegiën en 
rechters*' doelt dewet bepaaldelijk op kantonrechters nevens rechtbanken 
en hoven. 

Ook de laatste alinea van art. 127 is niet zonder gewicht. De eerste 
alinea van dat art. spreekt van verwijzing naar den bevoegden rechter, de 
voorlaatste van verwijzing naar de terechtzitting. Daarna zegt de laatste 
alinea zoo algemeen mogelijk: i^De artt. 87 — 91 zyn van toepassing." 
Beteekent dit niet o. a. : dat bij de beschikking der rechtbank op de instructie 
de voeging moet inachtgenomen worden op die wijze dat samenhangende 
of door één persoon gepleegde sti'afbare feiten gevoegd naar de terecht- 
zitting zuUen verwezen worden, ook onder afwijking van de verwijzing 
naar den bevoegden rechter en zonder onderscheid van territoriale en hiër- 
archische incompetentie? Indien de laatste alinea alleen behoorde bij de 
verwijzing naar de terechtzitting in de voorlaatste alinea vermeld, waarom 
is zg dan als zelfstandige slotalinea geplaatst, waarom niet in de voorlaatste 
alinea ingelijfd? En waarom zou de wetgever deze toepasselgkverklaring 
der bepalingen omtrent voeging en splitsing alleen met het oog op de 
verwijzing naar de terechtzitting geschreven hebben, en niet tevens met 
het oog op den veel belangrijker invloed dier bepalingen b^ het voorkomen 
van zaken van verschillende competentie? — Ik wil echter dit argument 



422 

uit het slot van art. 127 ^) niet urgeren; en zulks te minder daar het 
argument toch slechts van secundair belang kan zgn. 

Niet alleen is er geen reden om de territoriale competentie ligter te 
tellen dan de hiërarchische , maar de wet schijnt veeleer ligter inbrenk te 
maken op de laatste dan op de eerste. Zg raakt niet aan de territoriale 
competentie, en zegt daarentegen in art. 218 al. 4, dat de rechtbank eene 
voor haar gebrachte kantonregterszaak niet naar den bevoegden rechter 
zal vei-wijzen (al. 1), doch zelve zal afdoen, zoo de bekl. die verw^ziiig 
niet uitdrukkelijk en bepaaldelijk heeft verlangd of ^gevorderd''. Hetzelfde 
bepaalde art 233 van het oude wetboek , waarvan art. 207 zel& voorschreef, 
dat het hof den beschuldigde zou veroordeelen , ook in het geval dat het 
misdrjjf mocht blaken tot de bevoegdheid van een minderen rechter te 
behooren, schoon ook de beschuldigde verwijzing mocht verlangen. 

De redenering van het bovenvermelde arrest, dat art. 218 de verwgziog 
naar het kantongerecht (op algemeene w^ze) gebiedend voorschr^, en 
alzoo de bepalingen omtrent voeging trotseert, is niet houdbaar. Art. 218 
toch spreekt van het geval dat eene enkele kantonrechterszaak voor het 
forum eener rechtbank gebracht is, en denkt volstrekt niet aan de com- 
plicatie, aan het conflict, daardoor veroorzaakt dat nevens die kantonrech- 
terszaak nog eene daarmede samenhangende of denzelfden dader betreffende 
rechtbankzaak in staat van voeging aan het oordeel der rechtbank onder- 
worpen is geworden. Wat alsdan zal moeten gebeuren, ligt buiten art 218. 

De in het an*est gehuldigde opvatting van art. 218 al. 4 is blpbaar 
deze, dat daarin het recht op verwijzing naar den kantonrechter aan den 
beklaagde verzekerd, en in dien zin aan de rechtbank een gebiedend voor- 
schrift gegeven wordt. Omgekeerd wordt ondersteld dat de rechtbank, zon- 
der deze bepaling, de kantom-echterszaak onafhankelijk van het verlangen 
des beklaagden naar den kantonrechter verwijzen zou ; en nu zegt de wet 
tot de rechtbank: }>Doe zelve de zaak af, tenzij de beklaagde verwgzing 
van u verlangen mocht, dat is datgene wat gy in het algemeen bg incom- 
petentie moet doen.'' Art. 218 heeft dus geenerlei aan de verwijzing naar 
den kantonrechter gunstige strekking. 

De verplichte verwgzing naar den kantonrechter in zoodanig geval op 
de vordering des beklaagden , ware al zeer contra rationem in materie van 
strafrechtspleging. In de bovenvermelde species was de gedane verwgzing 
bovendien tegen het belang des beklaagden. Deze had b|j het hof zgne 
tweede instantie au fond, voor de kantonrechterszaak even als voor de 



1) De wordingsgeschiedenis der wet zwijgt over die slotaUnea^ en M. A. A. bb 
PiKTO^ 1.1.^ heeft daarop niets aangeteekeud. 
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beide rechtbankzaken. Zijne straf werd, noch volgens de wet, noch blijk- 
baar ten gevolge der rechterlijke toemeting, verzwaard door de voeging 
der eerstgenoemde b{j de twee andere zaken. Het breken der glasruit, voor 
den kantonrechter gebracht zjjnde, zou hem nog eene additionele veroor- 
deeling kosten, en geheel nieuwe bijkomende proceskosten te zijnen laste 
brengen, met bijbehoorenden Igfsdwang. £n welk eene onnatuurl^ke van- 
eenscheuring van het feitelijk samenhangende en een ijdelen processuelen 
omslag om een nietig vergrgpl 

Er wordt wederom eene sterke mate van formalisme gevorderd om de 
competentie aldus te doen zegevieren over het belang der strafrechtspleging , 
den vorm over de nuttigheid. Men moet hangen aan ouderwetsch-revolu- 
tionnaire ostentatiebegrippen omtrent een recht des beklaagden op zgn 
]»natuurl^ken rechter", om aldus, in naam des beklaagden, de zege der 
competentie te vorderen. — Dit was echter niet de beweegreden van het 
gerechtshof, welks beslissing steunde op hare bovenaangehaalde interpre- 
tatie van art. 218. Ën voorzeker werd Mr. A. A. de Pinto, die trouwens 
de quaestie slechts zeer vluchtig en ter loops besprak, niet door formalisti- 
sche of oud-revolutionnaire denkbeelden beheerscht. Wat het formalisme 
betreft, daartegen pleit reeds welsprekend zgne in het vorig artikel ver- 
melde interpretatie van art. 222 Strafv. 

In casu heeft alzoo het hof ten onrechte naar den kantonrechter ver- 
wezen, en was de beslissing der rechtbank, die de bestaande voeging tegen 
de door den beklaagde dwaasselijk gevorderde verw^zing handhaafde, alle* 
zins juist. 



'V. ■ 

PRAKTISCHE OPMERKINGEN OVER HET APPÈL 

IN STRAFZAKEN. 

Onder de tot medewerking aan de strafrechtspleging geroepen rechters 
bestaat allerwege veel verschil van opvatting en van richting. Dit is ook 
het geval ten aanzien van de in het hooger beroep binnen de grenzen der 
wet toe te passen beginselen. 

Zóó bgv. wordt het appel niet door allen beschouwd als een middel Principieel 
van herstel van hetgeen het gewezen vonnis verkeerds mocht bevatten, verschil. 
naar aanleiding van de daartegen door den beklaagde of door het publiek 
ministerie geopperde bezwaren. Er zijn er namelijk sommigen , zoo al niet 
velen , die het appel in strafzaken beschouwen als eene tweede instantie, 
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waarop de veroordeelde bepaaldelgk recht heeft; zoodat het gebruikmaken 
van dit recht dan ook nimmer ten zgnen nadeele mag strekken , en hg 
op geenerlei wijze mag ontmoedigd worden om er gebruik van te maken. 
Door i>tweede instantie" wordt dan verstaan: het ten tweede male — als 
ware er nog niets geschied — door een ander en sterkere waarborgen 
aanbiedend college doen examineren en vrijel^k beslissen eener strafzaak; 
met dien verstande slechts dat de beklaagde nimmer van slechter conditie 
kan worden dan hg was volgens het vonnis a quo. Er zgn er die daarbg 
(wellicht buiten hun weten) worden beheerscht door de voorstelling, dat 
bij de bedenkelijkheid aller strafrechtspl^ng en het betreurenswaardige 
aller bestraffing, de minstmogelijke veroordeeling wenschelgk is, en dat 
hg wien het in eersten aanleg niet gelukt is om door de mazen van het 
door de justitie gespannen net te ontsnappen, eene volle tweede en geheel 
ongevaarlijke gelegenheid moet hebben om alsnog door die mazen heen 
te kruipen. 
Actualiteit. Terwgl men zulke extreme en in het algemeen zulke uiteenloopende 
' beschouwingen over het strafappel ontmoet, acht ik eenige opmerkingen 
omtrent >de praktijk van het appel" niet overbodig, nu wg ons nog in 
den aanvang der toepassing van ons nieuwe strafrechtelgk régime bevinden. 
Wg verkeeren toch nog in de periode waarin nieuwe stroomingen en nieuwe 
traditiën zich vormen, en waarin tevens het gevaar ontstaat dat men ver- 
keerde wegen inslaat die men later moeielgk weder verlaat. Vooral de 
gerechtshoven mogen ten aanzien van het strafappel dit gevaar wel in 
het oog houden. Zij zijn immers thans, ook in strafzaken, geheel appd- 
hoven geworden, terwijl voorheen de correctionele appellen slechts eene 
secundaire rol nevens de criminele zaken vervulden. Hunne aandacht is 
noodwendig, in veel sterkere mate dan vroeger, op het hooger beroep in 
strafzaken gevallen, en zg zijn meer geneigd om oude paden te verlaten 
en nieuwe in te slaan. 
fT^if^ii ^Ö behoeven bij de bedoelde praktische opmerkingen geenerlei dogma- 
tisch-historisch onderzoek. Twee dingen slechts hebben wg te raadplegen: 
1*^. het stelsel of den geest onzer wet omtrent strafappel, voorzoover de 
wet daaromtrent eenige aanwgzing geeft, 2^. de eischen der nuttigheid, 
het belang der strafrechtspleging en het maatschappelgk belang, volgens 
onze eigene thans heerschende sociale en zedelgke denkbeelden. 
Stelsel Wat het stelsel onzer wet omtrent aard en strekking van het appel 
' betreft, daaromtrent vinden wg in die wet slechts geringe aanwijzingen. 
1. Het appel is geene instelling uitsluitend of hoofdzakelijk ten voordeele 
en ter beschikking des beklaagden. Want het 0. M. heeft gelijke reebten 
met den beklaagde (artt. 228, 238), en zoo al de beklaagde niet op zgn 
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eigen beroep tot eenige zwaardere straf dan die van het vonnis a quo 
kan worden veroordeeld, op het beroep van het O. M. kan dit geschieden, 
ook al heeft het O. M. niet speciaal van de opgelegde straf geappelleerd. 
Op het beroep van het O. M. kan hij zelfs, vrijgesproken of ontslagen 
zijnde, alsnog veroordeeld worden (art. 248). Daarbij komen de proceskosten 
van het appel gemeenlijk ten laste van den beklaagde. Ook wanneer het 
vonnis op diens beroep in diens voordeel gew^'zigd wordt, heeft de appel- 
rechter slechts de bevoegdheid om den bekl. geheel of gedeeltelijk van de 
kosten te ontslaan (art. 249). 2. De gronden van appel behoeven, bij of 
na de aanteekening daarvan , niet te worden opgegeven Facultatief is 
voor den beklaagde zoowel als voor. het O. M. het indienen eener memorie 
welke die gronden inhoudt (art. 232); en facultatief is de mondelinge 
opgave zijner bezwaren door den bekl. bg den aanvang van het openbaar 
onderzoek (art. 240). 3. De beslissing in appel behoeft niet op eigen open- 
baar onderzoek des appèlrechters gegrond te zijn ; deze bedient zich evenzeer 
van de resultaten van het onderzoek in eersten aanleg, hetzij in het 
procesverbaal van eersten aanleg, hetzij a fortiori in het vonnis a quo 
geconstateerd (art. 246). 

Wat kunnen wij uit deze losse bepalingen, uit deze wenken, afleiden 
omtrent het stelsel der wet ten aanzien van het appèl, en wat mogen wij 
er niet uit afleiden, zoodat alleen de :»ntilitas*' heeft te beslissen? 

1°. De wet heeft in den strgd der voor en tegen het appèl aangevoerde Omzigtig 

gronden ten voordeele van het appèl beslist ; en zij heeft dit gedaan in het gebruik 

van bet 
algemeen, met uitzondering slechts van geringe kantongerechtszaken (= appel. 

slechts hoogstens ƒ25 boete, a. 44 B. O.). Daarmede heeft zij het over- 
wegende der voor het appèl pleitende gronden erkend; doch geenszins 
heeft zij tevens geoordeeld dat het appèl geene schaduwzijden, geene 
nadeelen medebrengt, die bij de toepassing van dat rechtsmiddel niet uit 
het oog mogen worden verloren. Zij heeft dus niet ontkend dat het appèl 
schadelgk is voor het aanzien van den eersten rechter en van de straf- 
rechtspleging in het algemeen , en dat die schadelijkheid kleeft aan de daad 
zelve van het appèl, aan het reviderend openbaar onderzoek en aan de 
eventueel van die des eersten rechters afwijkende beslissing; vooral waar 
die afwijking niet gegrond is op nadere bronnen van instructie, maar op 
verschil van beschouwing of op loochening van de juistheid der beslissing 
a quft. Evenmin heeft de wet ontkend, dat het appèl de rechtspleging in 
een ongunstig licht plaatst: wanneer de getuigen in appèl niet verklaren 
wat zg in eersten aanleg verklaarden, of ook anders verklaren doordien 
hunne herinnering inmiddels verflauwd of in verwarring geraakt is; of 
wanneer de getuigen — oude en nieuwe — zich over allerlei onwezenl^ke 
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bizonderheden anders uitlaten dan in eersten aanleg geschied was, en 
zóó velerlei misverstand des eersten rechters aan het licht komt, of het 
schijnbaar vroegor verkregen licht weder verloren gaat; of wanneer de 
beklaagde kon: o zeggen» dat hij herroept wat hij in eersten aanleg, onder 
den invloed van intimidatie of van onjuiste voorstellingen des eersten 
rechters, gezegd heeft, of dat hg niet verklaard heeft wat het vonnis a 
quo of het audientieblad hem in den mond heeft gelegd. — De strafrechter 
mag en moet dus het onderzoek in appèl met omzichtigheid voeren, ter 
ontwijking der voor de strafrechtspleging schadelijke zijden daarvan. Men 
kan niet tegenwerpen^ dat het als eene instelling ten gunste des beklaagden 
onvoorwaardelyk moet begunstigd worden en zich steeds vryelijk en onbe- 
schroomd moet ontplooien. 

Verachoo- 2°. Ter beperking van het ïtemere appellare" en van gdele herhaling 

mng van 

het Yonnis van het openbaar onderzoek ware het voorzeker wenschelijk, dat de bekl , 

^ ^^^' zoowel als het 0. M., verplicht ware om bepaalde bezwai*en tegen het 
vonnis a quo aan te voeren, om op te geven wat hij in dat vonnis 
bestrgdt en op welke gronden (= gespecialiseerd en gemotiveerd appèl). 
Zoo dit niet het geval ware naar het oordeel des appèlrecht-ers , zou deze 
het appèl om die reden moeten afwezen, onder bepaling van een door de 
wet aangewezen termijn om alsnog het appèl te specialiseren en te moti- 
veren, en met toevoeging, zoo noodig, van een raadsman. Bij gebreke 
van naar 's rechters oordeel voldoende specialisering en motivering binnen 
den bepaalden termyn, zou deze alsdan het appèl definitief kunnen af- 
wijzen. — Doch van deze wenschelyke instelling is geen spoor in het 
wetboek van strafvordering te vinden. De wet (a. 230/1) onderstelt dat 
de verklaring van appèl in algemeene bewoordingen , in abstracto als het 
ware , geschiedt. De bekl. kan (gelijk het O. M.) vóór het openbaar onder- 
zoek een bezwaarschrift inleveren of in limine van dat onderzoek zgne 
bezwaren mondeling formuleren; doch ook dit doende, limiteert hg zgn 
appèl in geenen deele. Hij kan het vonnis daarna ook op alle andere punten 
aantasten. Voor eenige zelf beperkende werking van het appel kan althans 
aan de wet geen argument worden ontleend. Ook de rechter kan den 
bekl. (of het O. M.) niet sommeren om zijn appèl te limiteren, op straffe 
van anders geacht te worden geene bezwaren tegen het vonnis te hebben. 
Evenmin Is de rechter gehouden, om zoo de bekl. (of het O. M) verklaart 
het appèl tot dit of dat punt te limiteren , zijne herziening van het vonnis a quo 
tot die punten te bepalen ^). In art. 247 en zgne geschiedenis is geen grond voor 



1) Gelijk volgens het duitsche wetboek § 359: „Die Bernfung kannskufbesimmie 
Beschwerdepunkte beschrankt werden. Ist dies nicht geschehen oder eine Recht- 
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zoodanige beperking des appèlrechters te ontdekken. Het beroep van het 
vonnis a qno op den appèlrechter is algemeen ; de faculteit van herziening diens 
rechters is het evenzeer i). — Doch uit dit alles volgt niet : dat de alge- 
meenheid van het appèl na steeds, als eene goede zaak, in toepassing 
moet worden gebracht; dat de rechter nu ook gestrengel^jk moet refor- 
meren waar hij iets te reformeren vindt, onafhankelgk van de door partgen 
geopperde bezwaren en zelfs van hun verlangen om dit of dat in het 
vonnis gehandhaafd te zien; en dat hg zelfs ijverig moet gaan zoeken of 
het vonnis niet iets inhoudt wat grond kan geven om het| tejreformeren. 
De ambtsbevoegdheid des appèlrechters moge algemeen zgn;zgnamhtsplicht 
is het niet om het vonnis a quo zooveel mogelgk te corrigeren, maar 
veeleer om het, in het belang der strafrechtspleging, zooveel mogelgk te 
verschoonen. 

3^. De bevoegdheid des appèlrechters om zich van de resultaten van y^^r^^ 
het in eersten aanleg gehouden openbaar onderzoek te bedienen is gegrond 
op het b^insel, dat het appèl niet is eene tweede instantie, maar een 
middel van herstel. Die bevoegdheid geeft den rechter de gelegenheid om 
het reviderend onderzoek, in het belang der strafrechtspleging, veelzins 
te beperken. 

Het voorafgaande stelt ons in staat tot verschillende opmerkingen omtrent 
de wgze waarop het nuttig en wenschelijk is dat de appèlrechter zgne t^iak 
vervulle. 

1. Die rechter beginne — zoo er, als gewoonlijk, geene memorie van Specialise- 
appèl is ingediend, of zoo deze memorie precisering, verduidelijking of be- het appel, 
vestiging schijnt te behoeven — met een onderzoek naar de strekking van 
het appèl, ten einde voorloopig zijn openbaar onderzoek met het oog daarop 
te specialiseren, of zoo er geene getuigen of andere bewgsmiddelen voor 
hem gebracht worden, de strekking van het appèl op zijne beslissing van 
invloed te doen zgn. Dit ziet zoowel op het O. M. als op den beklaagde. 



fertigung überhaupt nicht erfolgt, so gilt der ganze Inhalt des ürtheils aU ange- 
fochten." § 368 „Der Früfung des Gerichts ufUerliegi das Urtheil nnr, iotoeii dasselbe 
angefochten ist." Volgens het endere oostenrijksche .wetboek kan (buiten de cassatie 
wegens nietigheden) de zoogen. ,3erufung" slechts tegen de uitgesproken* straf 
gericht zijn (§ 283), en heeft alzoo het appélhof „sich bei seiner Entscheidung auf 
die der Berufung unierzogenen Funkten zu besehrduken, und dabeij den Aasspruch 
des Gerichtes über die Schuld des Angeklagten und über das anzuwendende Straf- 
gesetz zu Grunde zu legen". 

1) Het is hier de plaats niet om de strijdvraag jurisoonstituti omtrent het zoogen. 
„partieel appèl", waardoor de appellant zich zelven en den rechter limiteert^ te 
bespreken. Hoe welkom het ook moge zijn, ik kan daarvoor in de wet geen sieim 
vinden ; veelmin voorzeker in de geschiedenis der herziening van het wetb. van strafv. 
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Het O. M., zonder memorie in beroep gekomen zijnde, pl^^gt zich e^rst na 
het getuigenverhoor, bij zijn reqnisitoir^ omtrent de strekking van zgn 
appèl te verklaren. Op de vraag van den president dienaangaande, onmid- 
dellijk na het verslag van den rechter-rapportenr , zal het O. M. echter 
moeieljjk het antwoord kunnen schuldig blijven. Ook aan den bekl., die 
zelden eene memorie indient, pleegt na het rapport niet gevraagd te 
worden, welke bezwaren hg tegen het vonnis a quo heeft; en zulks, of- 
schoon a. 240, al. 2 

»De beklaagde kan daarna mondeling zgne bezwaren tegen het vonnis 
^opgeven of door zgnen raadsman doen opgeven." 

zeker medebrengt , dat de bekl. door gezegde vraag worde opgewekt en in de 
gelegenheid gesteld om zijne bezwaren op te geven , en terwijl in de plaats 
daarvan de alleroverbodigste vermaning 

7»Ik vermaan u oplettend te zgn op hetge^i gy zult hooren; het is uwe 
]»zaak die thans behandeld wordt. ^)" 

niet pleegt verzuimd te worden. Art. 240 geeft aanleiding om, zoo de bekl. 
een raadsman, alias verdediger, heeft, de bedoelde vraag toch eerst aan 
hem zei ven te doen, ten einde hem gelegenheid te geven haar zelf te be- 
antwoorden of z^nen verdediger daartoe uit te noodigen. — Het spreekt 
van zelf, dat zoo de beklaagde of de :»raadsman" zonder meer zegt »het 
appèl is tegen het geheele vonnis gericht", de rechter met dit algemeene 
antwoord geen genoegen behoeft te nemen, en verder vragen kan: hebt 
gg bezwaar alleen tegen de mate van de straf of tegen de strafsoort, of 
wel tegen de geheele veroordeeling omdat gij beweert onschuldig te zgn, 
of tegen zekere bezwarende omstandigheden die als bewezen aangenomen 
zijn , of. tegen uwe schuldigverklaring aan alle of slechts aan een deel der 
u te laste gelegde feiten, of tegen het door u gepleegd zgn van een feit 
hetwelk een ander zou gepleegd hebben, enz., al naarmate der bgzondere 
zich in het geding voordoende omstandigheden. 
IJdele 2. Het openbaar onderzoek in appèl pleegt te zijn eene meestal gebrek- 
herhaung j^'^g herhaling van het openbaar onderzoek in eersten aanleg. Het publiek 
openbaar ministerie pleegt daartoe op te roepen een deel der in eersten aanleg ge- 
on erzoe . Ijqqj.^^ getuigen. De raadsman van den bekl. voegt er soms nog enkele 
dier getuigen bg. Het O. M. roept daarbg nog dikwerf nieuwe getuigen , 



1) Op grond van artt. 153 en 339. De vermaning is ontleend aan art. 313 I. 
Cr. „Immédiatement après (de allocatie tot de jury) Ie président avertira raccasé 
d'être attentif è ce qn*il va entendre". Deze fransch-revolationaire (w^^n/tf/M-bepaling 
hebben wij nog thans; en deze ijdele woorden moeten wij nog steeds geregeld 
aanhooren, vermeerderd nog met het „tna res agitar", alsof de op het bankje der 
beschuldigden geplaatste beklaagde dit wellicht nog niet begrepen had. 
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die m«n in eersten aanleg verznimd had te hooren, of die, naar uit het 
eerste openbaar onderzoek of uit nadere informatien scheen te blgken, 
nieuw licht of nieuw bew^'s zonden kunnen aanbrengen. De raadsman en 
de bekl. voegen daarbij veelzins nog nieuwe getuigen »& décharge'', veelal 
van weinig aanbelang, ook bij het fungeeren van een verdediger aan 
wien hunne waarde of onwaarde onbekend was gebleven. Alle deze getui- 
gen worden dikwerf van den eerste tot den laatste ab ovo gehoord over 
al wat zg van de zaak vermogen te verklaren, als ware er nog geene 
eerste instantie geweest. — De reeds in eersten aanleg gehoorde getuigen 
kan men daarentegen :»en réserve" houden om eventueel nader gehoord te 
worden , tenzij het O. M. of de bekl. of de rechter zelf het dienstig achte 
ze juist omtrent datgene waarover het appèl loopt, onmiddeliyk te hooren. 
De nieuwe getuigen zouden aanvankel^k ook alleen gehoord kunnen wor- 
den in verband met de strekking van het appèl; zoo al niet slechts over 
de punten waarvoor het O. M. of de beklaagde opgeven ze te hebben ge- 
roepen. Op die wgze zou veel ^dele herhaling en uitpluizing van onwe- 
zenlijke bizonderheden vermeden worden. — Het spreekt echter van zelf 
dat het eerste beperkte en gespecialiseerde hooren der getuigen tot een 
veel uitvoeriger onderzoek van al de verschenen getuigen zal kunnen lei- 
den, en dat zulks, als het tot het verkrijgen van meer licht en zekerheid 
dienstig schijnt, niet mag vermeden worden. Bovendien moet de appèl- 
rechter niet schroomen om naar aanleiding van zijn eerste openbaar onder- 
zoek de behandeling uit te stellen , ten einde ook de reeds in eersten aanleg 
gehoorde doch niet voor hem verschenen getuigen of geheel nieuwe getui- 
gen — met of zonder sommige der voor hem verschenen getuigen — te 
hooren. Tegen zoodanig uitstel , waarvan de resultaten onzeker zijn , wordt 
dikwerf te veel opgezien ; terwijl omgekeerd het incomplete stel getuigen , 
hetwelk door het O. M. uit de in eersten aanleg gehoorden is uitgezocht, 
zonder bizondere redenen ab ovo nog eens overgehoord pleegt te worden. 

Inderdaad moet men kiezen tusschen twee stelsels: A, de meestmogelgke 
specialiseering van het appèl door den rechter, behoudens zijne bevoegd- 
heid tot volledige revisie met herhaling van het oude en met nieuw onder- 
zoek, en daarbij moet het zooeven aangevoerde in acht worden genomen; 
jB. de tweede instantie , en dan moet de rechter van het O. M. verlangen 
dat het alle in eersten aanleg gehoorde getuigen, voor zoover ter zake 
dienende, dagvaarde om op nieuw ab ovo gehoord te worden. Dit laatste 
is echter geenszins in overeenstemming met de in de praktijk van het appèl 
thans heerschende opvatting. 

3. De appèlrechter moet niet — naar het stelsel der tweede instantie — d* a M- 
ap nieuw rechtspreken y als wai*e de rechtspraak in eersten aanleg gedaan rechters. 



430 

van nnl en geener waarde, en als moest zg worden aangemerkt als niet 
geschied. Hij moet slechts herstellen wat in de eerste beslissing verkeerd 
wordt geacht. Hg moet alzoo daarvan uitgaan dat hg niet staat op hetzelfde 
standpunt als een rechter in eerste instantie. In eersten aanleg heeft elke 
rechter slechts zijne eigene meening omtrent het bewgs, de qnalificatie, 
de soort en mate der straf, en allerlei voorkomende qnaestiën, te raad- 
plegen. In hooger beroep heeft hij eene beslissing voor zich van ambtge- 
nooten die volgens hun beste weten hebben beslist omtrent die verschillende 
punten, ambtgenooten die in menig opzioht een voordeel hadden boven 
hem , dat n. L van meer locale kennis en van het leeren kennen der zaak 
in een stadium van meerdere frischheid. De appèlrechters moeten dus voor 
bevestiging stemmen, zoo zg alleen kunnen zeggen dat zg eene andere 
opvatting hebben dan de eerste rechter, niet dat hunne afwgkende mee- 
ning gegrond is op nieuwe elementen in het geding, of dat de eerste 
rechter bepaaldelijk verkeerd heeft beslist om die en die bepaalde redenen. 
Bovenal, wat de strafmaat betreft, waaromtrent de toeschatting der rech- 
ters in hetzelfde college zóó pleegt uiteen te loopen, mogen de appèlrech- 
ters niet lichtelijk voor verlaging of verhooging stemmen. Zg mogen dit 
slechts doen, omdat de strafmaat van den rechter a quo in het algemeen 
of ten aanzien van^ eene bizondere soort van misdrijf blgkbaar te hoog of 
te laag is, of omdat eeoig element van strafbaarheid in eene voorkomende 
zaak blgkbaar door hem veel te hoog of te laag is geschat. Ook wat de qnalificatie 
en het bewgs betreft, moeten zg voor bevestiging stemmen, zoo de zaak 
hun twijfelachtig voorkomt, of zoo zij wel eene bepaalde meening hebben, 
maar zg toch moeten toegeven dat er eene anceps quaestio voorhanden ia» 
waaromtrent in utramque partem kan geargumenteerd worden. Het in dubio 
pro reo moet dan ook , zelfs in materie van bewgs , niet zoo stellig worden toe- 
gepast, als de rechter dit in eersten aanleg behoort te doen. Het is alzoo eene 
groote vergissing, wanneer de leden van een appèlooUege zeggen: »Ik moet 
over de aan mijn oordeel onderworpen zaak stemmen volgens hetgeen tTif^' juist 
voorkomt, en ik mag mg [niet storen aan de mg onjuist of minder juist voor» 
komende beslissingen van den rechter a quo , evenmin als aan de meeningen en 
opvattingen mgner medeleden ; ik moet dus stemmen, als ware de zaak alleen 
en het eerst aan mijn oordeel onderworpen, als ware ik ^enkelrechter" in 
eersten aanleg". Dit standpunt is betreurenswaardig , omdat het leidt tot groote 
wisselvalligheid in de rechterlijke beslissingen en tot afbreking van het aan» 
zien der justitie. De appèlrechters mogen wel bedenken , dat dit aanzien niet 
alleen afhangt van de voortreffelijkheid hunner eigene rechtspraak of van den 
hoogen toon welke die rechtspraak aanslaat, maar evenzeer en nog meer van 
de normale handhaving der normale rechtspraak in eersten aanl^. 



Is de rechtspraak in eersten aanleg onvoldoende, dan moet en kan dit 
gebrek slechts verholpen worden door hare eigene hervorming of door 
verbetering van haar personeel , niet door extensive en intensive uitbreiding 
van het appèl. — Ik heb een door mij hooggeachten magistraat hooren 
zeggen : idat de strafrechtspleging in eersten aanleg uit den aard der zaak 
oppervlakkig en lichtvaardig is; dat het niet mogelijk is, om waar bgv. 
een twintigtal zaken achtereen op ééne rechtbankzitting worden behandeld, 
zich onder de beraadslaging nog duidelgk, scherp en volledig te herinne- 
ren, wat in elke daarvan is voorgevallen; en dat daarom, zoo dikw^lsde 
bekl. of het O. M. dit verlangen, die lichtvaardig behandelde en beslist, 
zaken nog eens grondig moeten onderzocht en bezien worden door het met 
zaken niet overladen gerechtshof." Is dit waar, dan ziet het er ongelukkig 
uit voor de niet in appèl komende zaken, om niet te spreken van de 
kantongerecbtszaken die bij de aldus overladen rechtbanken in appèl komen 
Algemeen is zulk een toestand b|j ons zeker niet. Ik ben lid geweest van 
drie arr.-rechtbanken , en kan getuigen dat daar op elke correctionnele 
zitting gewoonlgk slechts 5 correctionnele zaken werden aangebracht, 
ongerekend de bedelaars en landloopers è discrétion. Doch waar zoo groote 
getallen worden aangebracht, behoorde men meerdere zittingen te houden 
en des noods het getal rechters te vergrooten. Zonder samenwerking van 
officier en president kunnen trouwens zulke overladen zittingen niet tot 
stand komen, en de procureur-generaal behoorde daartegen te waken. Te 
dien einde zou hy ook kunnen verhinderen, dat wellicht sommige officieren 
geheel onbeduidende mishandelingen , beleedigingen , diefstallen enz , in 
plaats van ze na voldoende ezaminatie op hunne verantwoording buiten 
vervolging te houden, maar liever pêle-mèle aanbrengen en door den 
rechter doen afhandelen: door welke methode de strafzittingen van som- 
mige rechtbanken zeer bezwaard worden. — Het stelsel dat de rechtspraak 
in appèl moet dienen tot correctie van de rechtspraak in eersten aanleg, 
als deze eens wat mager mocht uitvallen , is zeker allerfataalst. De rechts- 
pleging in eersten aanleg 'moet zoo grondig en nauwgezet mogelyk zijn, 
als ware de eerste instantie tevens de laatste; en de algemeene zedelijke 
invloed van het steeds mogelijk appèl moet er toe medewerken om het 
openbaar onderzoek en de beslissing in eersten aanleg dien graad van 
voortreffelijkheid te doen bereiken. 

4. Het is de taak des appèlrechters geenszins om het verzuim vany^j^g^jj^jj^ 
i^nietigheidsvormen" in de procedure a qu& en het vonnis a quo, wanneer 
het appèl daartegen niet is gericht geweest, en niemand die in appèl 
heeft opgemerkt, te constateren en op grond daarvan het vonnis te ver- 
nietigen; veelmin om die verzuimen, als gold het de correctie van een 
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thema , opssettel^'k te gaan opzoeken. Hetzelfde zg gezegd van door onop- 
lettendheid veroorzaakte formele schendingen van het wettig bewgs, zoo 
als wanneer in het vonnis onder het relaas der getuigenverklaringen iets 
is opgenomen wat eene verklaiing de auditu zou kunnen geacht worden, 
of wel als eene gevolgtrekking , in plaats van eene waarneming of bevinding, 
zou kunnen worden beschouwd , of ook wanneer waarneming en aanwgzing 
niet streng uiteengehouden mochten zijn. De appèlrechter late vernietiging 
om die redenen liever over aan den tot het waken tegen wetsschennia 
geroepen hoogen raad, en waarschuwe langs officieusen en minnelgken 
weg de onder hem ressorterende colleges geregeld by alle in appèl opge- 
merkte verzuimen van :Dnietigheidsvormen" en formele ^wettigbewgsover- 
tredingen". Alleen wanneer de eerste rechter die waarschuwingen in den 
wind mocht slaan, zou de appèlrechter, ten einde zyne eigene arresten 
tegen cassatie te behoeden, aan het vernietigen moeten gaan. Wel verre 
dat hij op die wijze den eersten rechter zou indisponeren , zou de goede 
verstandhouding tusachen de eerste rechters en de appèlrechters langs dien 
weg worden gevestigd Het ondergaan eener openbare vernietiging is voor 
den rechter a quo steeds eenigszins pijnlijk; door eene preventive mede- 
deeling in het geheim en in beleefden vorm wordt hij aangenaam en 
vriendschappelijk gestemd, 
^t^r^v»!^-^" 5. Het is bij vele colleges gewoonte om den beklaagde die ten deele is 
desbekl veroordeeld, ten deele vrijgesproken of ontslagen, »niet ontvankelgk te 
verklaren in z^n appèl voorzoover de vrijspraak of het ontslag betreft". 
Men gevoelt dat eene schijnbaar zoo correcte en tevens zoo onnutte rech- 
terlijke beschikking formalistisch gezinde rechtsgeleerden aangenaam moet 
aandoen. Ongelukkigerwijze maakt zg de justitie eenigszins ridicuul in de 
oogen van eenvoudige niet-rechtsgeleerden , zoo dikwijls niet blgkt dat de 
beklaagde, niet slechts van zijne veroordeeling, maar ook van zijne vryspraak 
of zijn ontslag heeft willen appelleren. Hij kan dan toch cum grano salis 
geacht worden alleen van z^ne veroordeeling te hebben geappelleerd. 

Meent men dat hij dit ook alleen kan doen, zoo zegge men: de ver- 
klaring van appèl beteekent voor den beklaagde slechts appèl van dat- 
gene waarvan hij appelleren kan, n. 1. van z^ne veroordeeling, niet 
Van zijne vrijspraak of zijn ontslag. Het is echter eene ongegronde stelling, 
dat de beklaagde niet van zijne vrijspraak, noch ook van zijn ontslag, zou kunnen 
appelleren. Zijne bevoegdheid is formeel even algemeen of onbepaald als die van 
het O. M. H^ kan , ontslagen zijnde , beweren dat bij vrijgesproken had moeten 
zijn, en aan die vrijspraak de voorkeur geven. Omgekeerd kan hjj, vrij- 
gesproken zijnde, verlangen ontslagen te worden. Doch bovendien hy kan 
berouw gevoelen dat hy door onbeschaamde ontkenning , door leugenachtige 
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opgaven en door beschnldiging van anderen , b^ gebreke van bewgs is vryge- 
sproken; hg kan verlangen alsnog in appèl de waarheid te zeggen en 
alsdan veroordeeld te worden. In dit appèl mag en kan hij niet niet-ont- 
vankelgk worden verklaard. Is alzoo een bekl. in beroep gekomen van 
een vonnis hondende veroordeeling en vrgspraak of ontslag, zoo komt in 
geen geval niet-ontvankelgkverklaring te pas. Blijkt het toch, zoo als ge- 
woonl^k, dat hy alleen tegen zgne veroordeeling bezwaar heeft, en is het 
O. M. niet in beroep gekomen , dan wordt óf het vonnis simpliciter be- 
vestigd, óf, zoo de veroordeeling gew^zigd of te niet gedaan wordt, het 
vonnis i^overigens*' bevestigd. 

6. Met de motivering der appèlvonnissen is het anders gesteld dan met Moti^erimr 
die der vonnissen in eersten aanleg. Voor deze heeft de motivering van ®^ appei- 
vrgspraken weinig of soms slechts een ondergeschikt belang, en is daaren- 
tegen de motivering der schnldigverklaring van overwegend belang, als 
bevattende den grootsten waarborg tegen veroordeeling van niet-sohuldigen, 
dien het mogelijk is te geven. Natnnrl^'k niet de aanwijzing dat er is 
wettig bew^'s , of wel de bewering dat de rechter subjectief van de schnld 
overtuigd is geweest, of dat de gerelateerde feiten overtuigend zgn^); 
maar 1®. de uiteenzetting van hetgeen in casu gebleken is, van het ge- 
geven bewijsmateriaal , en 2°. het betoog — of de aan wy zing der óbjedive 
evidentie^ der evidentie voor elk en een iegelijk — dat dus de beklaagde 
schuldig is of het hem te laste gelegde strafbare feit heeft gepleegd. In 
appèl is motivering der bevestiging van schuldigverklaring in het aZ^emeen 
van geen belang, ofschoon die door hizondere ten bewijze der niet-schuld 
in appèl aangevoerde nieuwe feiten of gehouden redeneringen kan gevor- 
derd worden. De eerste rechter heeft behoorlgke rekenschap gegeven of 
moeten geven van de schuldigverklaring; de appèlrechter is daarvan geene 
rekenschap verschuldigd , zoo hij haar bevestigt. Van elke w^ziging daaren- 
tegen van het eerste vonnis is de appèlrechter verantwoording schuldig. 
Zoo h]j veroordeelt, waar in eersten aanleg was vrijgesproken of ontslagen, 
rust op hem natuurlijk dezelfde plicht van motivering als op den eersten 
rechter. Doch ook zoo h^ een veroordeelde vrgspreekt, moet hg uiteen- 
zetten, waarom hg de in eersten aanleg aangenomen evidentie niet aan- 
wezig vindt, en zoo hg de straf verhoogt of verlaagt, moet hij de redenen 
opgeven die hem daartoe leiden, en de graviteit aanwgzen der soort van 
misdrgf in quaestie of der hizondere te laste gelegde en bewezen daad. 
De motivering der afwgkende appèlbeslissing is niet slechts eene beleefd- 



1) In de overweging: dat „alzoo (door de voormelde getuigenverklaringen en in 
haar verband genomen aanwijzingen enz.) weUiff en overtuigend is bewezen, dat enz." 
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beid jegens den eersten rechter , maar vooral een waarborg d&&rtegen dat 
Tan de beslissing in eersten aanleg niet zonder gegronde en gewicbtige 
redenen zal worden afgeweken, en tevens, in het belang van den goeden 
naam der justitie, eene rekenschap aan het publiek omtrent het bestaan 
dier redenen. 

Strafverlar 7. Een der zwakste puften der strafrechtspleging bl^fb de strafmaat. 

Mg en v6r-|jj^|. gj^^ij^ ^q individuele rechters maar ook de rechterl^'ke colleges loopen 
daaromtrent zeer uiteen. — De hooge raad is eene cour régulatrice voor 
het recht verstand der wet, maar in het geheel niet voor de richtige 
toepassing der strafmaat. Het is echter wenschelgk dat ieder appèlcollege 
voor de onder hetzelve ressorterende rechters eenigszins de straftoemeting 
traohte te reguleren, zoo door verhooging als door verlaging der opgelegde 
straffen. Ook door verhooging, waar de graviteit van sommige misdrijven 
uit het oog wordt verloren , of waar de gevangenisstraffen zoo laag afdalen 
dat het verkiesl^'k is boete op te leggen, of het beter ware in het geheel 
niet te straffen dan de gevangenisstraf, door hare vermenigvuldiging voor 
korte tydstippen, van haar indrukwekkend karakter te berooven en als het 
ware te vulgariseren of in disorediet te brengen. — Wordt evenwel die 
regulerende verlaging of verhooging in praktgk gebracht en behoorlgk 
gemotiveerd, dan is het tevens volstrekt noodig, dat van alle deze ver- 
lagingen en verhoogingen speciaal en gei'egeld mededeeling worde gedaan 
en een jaarlijksch overzicht daarvan worde ingezonden: door het gerechts- 
hof aan elke onder hetzelve ressorterende rechtbank, door de rechtbank 
aan ieder onder haar ressorterend kantongerecht. Anders mist het regu- 
lerende stelsel zijne uitwerking. Thans wordt n. f. veelal van het lot der 
in appèl gekomen vonnissen door de colleges a quibus zeer weinig kennis 
genomen. 

Bij beken- 8. Even als in eersten aanleg moet bg de straftoemeting worden gelet 

tifiiiis en. 

ontkenning. ^P ^^ bekentenis en de ontkenning van schuld, alsmede op het hoe der 
bekentenis en der ontkenning. Zoo is het n. f. somtijds volkomen gerecht- 
vaardigd en wenschelgk, dat in appèl eene hoogere straf worde opgelegd 
aan een veroordeelde aan wien eene matige straf was te beurt gevallen, 
en die appelleert alleen om verlaging van straf te bekomen; en vooral aan 
een veroordeelde die op grond zgner onschuld appelleert, wanneer zgne 
veroordeeling gehandhaafd wordt , en uit z^n appèl , of uit de wijze waarop 
hg zich als appellant gedraagt, eene groote mate van onbeschaamdheid 
spreekt. Het is niet om den ongunstigen indruk dien zulke appellen op 
het publiek maken, uit te wisschen, dat verhooging van straf wenschelgk 
kan zgn, maar omdat de onboetvaardigheid of de onbeschaamdheid van 
het appèl — ^ evenals de ontkenning van schuld — de uitdrukking is van 
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een verhoogden misdadigen zin , van eene hoogere subjectiye strafbaarheid. 

Omgekeerd is het soms wenschelgk, dat bij ootmoedige bekentenis in 
hooger beroep, zelfs na onbeschaamde ontkenning in eerste instantie, eene 
verzachting van straf worde toegepast. — Deze reden moet natnurl^k, 
evenals die der verhooging wegens het 9 temere vel impudenter appellare", 
in het appèlvonnis worden uitgedrukt. 

Maar hoe — zoo wordt door enkelen tegengeworpen — kan eene ver« 
hooging van straf hem treffen die van zgn appèlrecht gebruik maakt? — 
Ik antwoord, dat dit geheele denkbeeld van een urecht van appèl" te 
huis behoort iu het arsenaal der oude revolutiebegrippen. Rechten zgn te 
vinden in het civiel of privaatrecht; niet in het staatsrecht, niet in het 
strafrecht. Een schuldeischer heeft recht om desverkiezende van zgn schul- 
denaar de nakoming van diens verbintenis te vorderen. Een eigenaar heeft, 
tegenover het publiek, recht op het exclusief gebruik zgner zaak. Een 
ieder heeft, tegenover het publiek, recht om op de tot het algemeen 
verkeer bestemde straten of wegen te gaan of te r^den. Maar tegenover 
den staat of. de maatschapp^ heeft men geene rechten. In staatsregt en 
strafrecht heeft men plichten, geoorloofde handelingen, bevoegdheden om 
van goede instellingen gebruik te maken. Doch men heeft geen recht van 
drukpersvqjheid of van vereeniging en vergadering, geen kiesrecht, geen 
idroits de l'homme et. du citoyen", geene »Grundrechte des (deutschen) 
Yolkes". Men heeft geen recht op het niet preventief gevangen zgn , op 
vooronderzoek en verwgzing, op een verdediger, op het laatste woord, op 
afschaffing der doodstraf'), op verzet, op appèl, op cassatie. Het appèl 
des bekl. is hem verleend als bevorderlijk voor eene goede strafrechtspleging 
en als een middel tegen veroordeeling van niet-schuldigen of tegen te 
zware veroordeeling; maar het is hem niet gegeven als een rec/it tegenover 
den staat, om te beproeven of eene tweede instantie, zonder hem te 
kunnen schaden, ook wellicht voordeeliger voor hem zou kunnen uitvallen 
dan de eerste instantie. Het appèl moet strekken ten gunste van ten 
onrechte schuldig of van te zwaar schuldig bevondenen. Het is niet be- 
stemd om aan hen die terecht schuldig of die niet te zwaar schuldig 
bevonden zyn, een middel te verschaffen om te trachten er beter af te 
komen dan zy verdienden. Wordt dus het appèl misbruikt, van dit mis- 
bruik mag de misdadiger schadelgke gevolgen Igden. 



1) Deze afechaffing werd in 1848 onder de „Grondrechte des dentsohen Volkes" 
opgenomen, hetgeen Staal deed vragen: „of het duitsche volk een Assassinenvolk 
was", zoodat de duitsche burger die een moord geliefde te begaan, reM had om 
deswege niet met den dood, maar slechts bijv. niet vrijheidstraf, gestraft te worden P 
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N, P. VAJSr., Verzoening en hendening. Een politisch programma. 

N®. i : Inleiding .... Goncessiën ' f 0.50 

N®. 2: Eedsqu^estie f 1. — 

N^ 3: Schoolquaestie . . . ƒ0.60 

N^. 4: De financieele quaestie . ' f i.25 

N^. 5 : Beginselen en toekomst der liberale partij f 0.50 
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(BOUTBOS), L'Egypte et TËurope par un ancien juge mixte. 2 vols. ƒ11.85 
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BONEVAL FAUBX), R. v., Het Nederlandscbe burgerlijke procesrecht 
2e herz. druk. Dl I— III . /■ 12.50 

Het burgerlijk wetboek. 2e herz. druk. 2 Stn. " f 4.25 

Hist. toelichting van het Nederlandsché bezitrecht / i.25 

HOEVEN, H. VAN DER, Over de vaststelling en' in voeling van bet Wet- 
boek van Strafrecht ƒ 0.40 

Onze Militaire Strafwetgeving. Geschiedenis harer woi^ing en vaststel- 
ling, met toestemming van Z. M.^ den Koning uit de op Zr. M's kabinet 
berustende bescheiden en uit andere onuitgegeven ofBcieele en niet-officiede 
stukken geput. Met bijvoegsel. (De voor Nederlandsch-Indië , Suriname en 
Curacao in het ciimineel wetboek en in het regletnent van krijgstucht voor 

bet krijgsvolk te lande gebrachte wijzigingen) / 4.— 

Zonder bijvoegsel . . . f 3.75 

De vraag: Mag het Wetboek van Strafrecht ongewijzigd ingevoerd wor- 
den? beantwoord ƒ 4.40 

Herziening van het Militair Strafrecht. I. Ontwerpen van een wetboek 

van militair strafrecht en daarbij ' behoorende wetten met Toelichting. 
Uitgegeven met machtiging van de Ministers van Justitie, van Marine en 
van Oorlog f i.75 

MODDERMAN, A. E. J., De eenheid der wetenschap en het r^ van bet 
ideaal fOöO 

STAAT van de verschillende Cat^torieën van Gevangenen met aanwijzing der 
gestichten waarin zij bun straf moeten ondergaan en van den duur der 
stmf tot de executie waarvan de ondei^scheiden gestichten zijn aangewezen. 
i blad plano f 0.40 

TIJDSCHRIFT VOOR STRAFRECHT onder redactie van de hoogleer- 
i\ron M. S, Pols^ H, van der Hoeven, G. A. van Hamei en J. Domela 
Kiouweuhuys. 1880-4890. Dl. I-V. - Prijs p. Jrg. v. 6 afl . . f 7.50 

VERSLAG der Commissie benoemd door de Ministers van Justitie, Tan Ma- 
rine on van Oorlog om de door Mr. H. van der Hoeven samengestelde ont- 
worpon van e^n \VetlH>ek van Militair Strafrecht én daarmede samenhan- 
sTpndo Wetten uit eon militair ix>gpunt te onderzoeken Uitgegeven met 
machtiiïing van de Ministère van Justitie, van Maiine en van Oorlog. /" 1.23 

WETBOEK (HET) van StralVonlerinjr f o,30 
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